AuBenstelle Graz
Senat 6

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0458-G/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat liber die Berufung der Bwin, vom 9. Marz 2009, gerichtet
gegen die (Sammel-) Bescheide des Finanzamtes Judenburg Liezen vom 3. Februar 2009, be-
treffend die Festsetzung von Lohnsteuer gemaB § 202 BAO sowie von Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen (DB) und Zuschlagen zum Dienstgeberbeitrag (DZ) ge-
maB § 201 BAO, samtliche fir den Zeitraum vom 1. Jéanner 2003 bis 31. Dezember 2007, ent-

schieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Anlasslich der bei der Berufungswerberin durchgefiihrten Lohnsteuerpriifung wurde vom pru-

fenden Organ das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses der im Betrieb tatigen Prostituierten zur
Berufungswerberin angenommen. Das Finanzamt folgte der Auffassung des Priifers und nahm
die Berufungswerberin mit den nunmehr angefochtenen Bescheiden als haftenden Arbeitgeber

bzw. als Abgabenschuldner in Anspruch.
Zur Begriindung hat das Finanzamt ausgefiihrt:

JFeststellung eines Dienstverhdaltnisses

GemalB § 47 Abs. 1 EStG 1988 ist Arbeitgeber, wer Arbeitslohn im Sinne des § 25 EStG
1988 auszahlt und den damit verbunden wirtschaftlichen Aufwand tragt (VwGH 29.10.689,
735/68).
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GemaB § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhaltnis dann vor, wenn der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tétige Person in
der Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht, oder
im geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpfiichtet
Ist.

Die Definition des Dienstverhdltnisses in § 47 Abs. 2 EStG 1988 ist eine eigenstandige des
Steuerrechts und daher mit den korrespondierenden Begriffen des Arbeits- und Sozial-
rechts nicht immer deckungsgleich.

GemaB § 4 Abs. 2 ASVG gilt jedenfalls der als Dienstnehmer, wer gemal3 § 47 Abs. 1 in
Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988 lohnsteuerpfiichtig ist.

Nach géngiger Rechtsprechung (VWGH 19.12.1990, 89/13/0131, VwGH 20.12.2000,
99/13/0223, VWWGH 24.9.2003, 2000/13/0182) ist bei der Beurteilung, ob ein steuerliches
Dienstverhdltnis besteht, vom tatsachlichen wirtschaftlichen Gehalt der Vereinbarung zwi-
schen den Vertragspartnern auszugehen. MalBgebend sind weder die Bezeichnung noch
subjektive Gesichtspunkte, sondern ausschlieBlich die objektiven Umsténde (VwGH
18.10.198988/13/0185). Auch wenn die formalen Voraussetzungen (Gewerbeschein oder
Ahnliches, Antrag auf Vergabe einer Steuernummer, Pfiichtversicherung bei der GSVG,
Werkvertrag, etc.) vorliegen, ist trotzdem bei der Beurteilung auf die tatsdchlich ausgetib-
te Tatigkeit abzustellen.

MaBgebend fir die Beurteilung einer Leistungsbeziehung in ein Dienstverhdéltnis sind nicht
die vertraglichen Abmachungen, sondern stets das tatsachlich verwirklichte Gesamtbild
der vereinbarten Tatigkeit, wobei auch der im Wirtschaftsleben (blichen Gestaltungsweise
Gewicht beizumessen ist (VWGH 25.10.1994,90/14/0184, VwGH 20.12.2000,99/13/0223).
Auf die Bestimmungen der §§ 21 und 23 Abs. 2 BAO wird hingewiesen!
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Eingliederung in den betrieblichen Organismus

Als eines der wesentlichsten Abgrenzungskriterien zwischen einem Dienstverhdltnis oder
einer selbstdndigen Tétigkeit nennt die Judikatur die Eingliederung in den betrieblichen
Organismus. Die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus ist im Sinne einer Ab-
héngigkeit vom Auftraggeber zu verstehen (VWGH 21.12.1993, 90/14/0103).

Sle zeigt sich ua. in der Vorgabe von Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der Arbeitsmittel
durch den Auftraggeber sowie in der unmittelbaren Einbindung der Tétigkeit in betriebli-
che Abldufe des Arbeitgebers.

§ 4 Abs. 4 Z 6 des Steiermarkischen Prostitutionsgesetzes normiert als sachliche Voraus-
setzung fiir Bordelle die Existenz einer Bordellhausordnung, welche vor der Betriebseroff-
nung der Gemeinde vorzulegen ist. Die im vorliegenden Fall aufgelegte "Hausordnung” ist
in 17 Punkten untergliedert und wurde auch von den betreffenden Prostituierten mittels
Unterschrift zur Kenntnis genommen (Unterlagen liegen beim Finanzamt aur).

a, Hausordnung (HO):

"Offenhaltezeit taglich von 11.00 Uhr - bis Sperrstunde d.h. bis die Kellner die Médchen
abrechnen” (Pkt. 1 der HO)

"Die Prostituierten haben sich im Sinne der Verordnung, BGBI Nr. 314/74 einer amtsarzt-
lichen Untersuchung zu unterziehen, die nicht langer als eine Woche zurtickliegen darf
Die Prostituierten haben die Verpflichtung auch aulBerhalb der vorgeschriebenen amts-
arztlichen Untersuchung bei Verdacht des Vorliegens einer Geschlechtskrankheit sofort
die amtsérztliche Stelle der BH A. aufzusuchen " (Pkt. 2 der HO)

Lt. Erhebungen bei der zustdndigen Behorde geht hervor, dass die Prostituierten jeweils
durch den Bordellbetreiber bzw. einem Angestellten zur jeweiligen Untersuchung befor-
dert werden.

"Es dlirfen sich keine ménnlichen Personen aus dem Bekanntenkreis der Prostituierten im
Betrieb aufhalten” (Pkt. 3 der HO)

" Das Halten von Schiafgédsten nach Sperrstunde in den Zimmern ist verboten” (Pkt. 4 der
HO)

"Fiir Schéden an der Einrichtung des Ihnen zur Verfigung gestellten Zimmers haften die
Prostituierten im Rahmen der Bestimmungen fir Dienstnehmer” (Pkt. 6 der HO)

"In den Privatzimmern ist es untersagt zu kochen oder Haustiere zu halten” (Pkt. 7 der
HO)

"Die Privatzimmer sind stets rein und ordentlich zu Halten und auf Verlangen herzuzei-
gen" (Pkt. 8 der HO)

"Die Prostituierten haben sich im Barbereich an der Theke aufhalten, sofern sie von G&s-
ten nicht an den Tisch eingeladen werden" (Pkt. 12 der HO)

"Es Ist untersagt Monatsbinden in die Toilette zu werfen" (Pkt. 13 der HO)

"Die Prostituierten mdissen selbst daftir sorgen taglich vor Dienstantritt genug Kondome
bei sich zu haben, da der Geschlechtsverkehr nur mit Schutz vollzogen werden darf” (Pkt.
14 der HO)
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"Fiir die Leistung der Prostituierten hat der Gast den hiefiir ausgezeichneten Preis im Vor-
hinein an die Prostituierte zu entrichten” (Pkt. 15 der HO).

Aus den Erhebungen durch die Betriebspriifung geht eindeutig hervor, dass entgegen der
Aussagen in den vorliegenden Hausordnungen die Bezahlung durch die Kunden direkt an
den Bordellbetreiber (bzw. Kellnerin) entweder in bar oder tiber das Abrechnungssystem
mittels Bankornat und Kreditkarte erfolgte.

Auf die Niederschriften vom 14.7.2006 bzw. 14.9.2006 mit Kunden des Bordells, die Nie-
derschrift vom 7.6.2005 mit Fr. X. Y. (ehemalige Prostituierte) sowie auf die Niederschrift
mit Fr. Z. M. vom 8.8.2006 (Barfrau) im Zuge der Betriebspriifung wird verwiesen!

b, weitere Eingliederungsmerkmale:

Die Arbeitszeiten der Prostituierten sind auf Grund der Offnungszeiten des Bordells vor-
gegeben

Tanzvorfihrungen bzw. die Leistungen der Prostituierten finden in den Raumlichkeiten
des Bordellbetreibers statt

Die Prostituierten sind angehalten die Kunden zur Getrdnkekonsumation zu animieren und
sind am Getrdnkeumsatz der jeweiligen Kunden beteiligt (Lohnbestandtell).

Der Anteil an den Getréankeprovisionen betragt 11. Erkidrung des Bordellbetreibers ca.
22% des Gesamtlohnes

Die Zahlungen fiir den Liebeslohn erfolgen It. o.a. Niederschriften beim Kellner bzw. Ge-
schéftsfiihrer im Erdgeschol3 des Bordellbetriebes

Keine direkten Zahlungen an die Prostituierten It. vorliegenden o.a. Niederschriften Bei
unbaren Zahlungen von Kunden wird lber das Abrechnungssystem des Bordellbetreibers
abgerechnet.

Diese Zahlungen werden einem Bankkonto bzw. Sparbuch des Bordellbetreibers gutge-
schrieben. Die Weitergabe erfolgt It. Aussagen der ehemaligen Prostituierten Fr. X. (It.
o.a. Niederschrift) jeweils am 1. oder 15. des Monats.

Die betrieblichen Rdumlichkeiten des Bordellbetreibers werden von den Prostituierten fiir
private Wohnzwecke genutzt.

Wie im Zuge der Hausdurchsuchung bekannt wurde, zahlen die Prostituierten fir die Pri-
vatnutzung € 2,--pro Néchtigung

Weisungsgebundenheit

Die persénlichen Weisungen sind auf den zweckmdéBigen Einsatz der Arbeitskraft gerichtet
und dafiir charakteristisch, dass der Arbeitnehmer nicht die Ausfihrung einzelner Arbeiten
verspricht, sondern seine Arbeitskraft zur Verfiigung stellt (VwGH 21.12.1993,90/14/0103;
VWGH 23.5.2000,97/14/0167; VwGH 20.12.2000,99/13/0223).

Die Weisungsgebundenheit fiir den Personenkreis der Prostituierten wird insoweit relati-
viert, als das Weisungsrecht des Arbeitgebers von Prostituierten eingeschrankt sein wird,
was der Annahme eines Dienstverhdltnisses nicht entgegensteht.

Den Prostituierten obliegt somit die freie Auswahl von Kunden und die Bestimmung, wel-
che Art von sexuellen Dienstleistungen sie erbringen. Das Weisungsrecht des Arbeitgebers
(des Bordellbetreibers) beschrankt sich also auf die Bestimmung von Ort und Zeit der Ar-
beitsleistung.

© Unabhangiger Finanzsenat

4 von 29



Seite 5

Es kdnnen Félle auftreten, in denen die Erteilung von Weisungen betreffend das arbeits-
bezogene Verhalten und das Arbeitsverfahren dennoch unterbleibt, obwohl eine solche
Weisungsgebundenheit des Beschaftigten an sich besteht. Dies ist dann gegeben, wenn
der Dienstnehmer von sich aus weils, wie er sich im Betrieb des Dienstgebers zu verhalten
hat, wenn sich auf Grund seiner fachlichen Kenntnisse, Erfahrungen oder Fahigkeiten Wei-
sungen lber die Reihenfolge und den naheren Inhalt der zu verrichtenden Arbeiten eriib-
rigen. Allein die bestehende Mdglichkeit des Dienstgebers, Weisungen zu erteilen, gentigt
allerdings fir das Vorliegen einer Pflichtversicherung nach dem ASVG.

Der Verwaltungsgerichtshof bezeichnet in etlichen Erkenntnissen dieses durch Kontroll-
rechte zwar abgesicherte, sich aber nicht immer konkret duBernde Weisungsrecht als stille
Autoritat des Dienstgebers (VWGH 2.7.1991, ZI. 89/08/0310, VwGH 17.9.1991,

ZI. 90/08/0152).

Im Rahmen einer Kontrolle gern. § 26 Aus/BG am 5.7.2007 durch die KIABB. A. in Zu-
sammenarbeit mit dem Koordinierten Fremdenpolizeilichen Dienst des Bezirkes A. wurde
der Bordellbetrieb 'j " (33. in nnnn lll) dberpriift.

Dabei wurde die Aussage von Fr. K L (It. Angabe Vertreterin des Geschéftsfiihrers) festge-
halten:

"Die Damen sind am Getrankeumsatz sowie beim Erbringen ihrer” Liebesdienste” prozen-
tuell beteiligt”.

Weiters gibt Fr. K bei der Einvernahme durch die KIAB an,
"dass die Umsatzbeteiligung und die Preise der"” Méadchen" wie folgt vereinbart sind':

Halbe Stunde € 110,-- davon bekommen die Damen € 70,-
Eine Stunde € 220,--, davon bekommen die Damen € 110,--
Whirlpool € 230,--, davon bekommen die Damen € 150,-
Piccolo € 18,--, davon bekommen die Damen € 4,--

Sekt € 100,--, davon bekommen die Damen € 18,--"

Laut Aktenvermerk der KIAB konnten bei der Befragung der ungarischen Staatsbirgerin O
O keine weiteren Informationen festgestellt werden, ......... "eine genauere Auskunftsertei-
lung wurde ihr durch den Geschéftsfiihrer, Herrn H F, ausdrticklich untersagt”

Weiters wurde durch die KIAB festgehalten, "dass keine Niederschriftsaufnahmen durch-
gefiihrt werden konnten, da Herr H den anwesenden Damen jegliche Kooperation mit dem
Finanzamt untersagte. "

Diese Aussagen untermauern jedenfalls das vorliegende Weisungsrecht des Geschéftsriih-
rers.

Fehlen eines Unternehmerrisikos

Ermdglichen die Kriterien der "Weisungsgebundenheit” und der "Eingliederung in den ge-
schéftlichen Organismus des Arbeitgebers” noch keine kiare Abgrenzung zwischen einer
selbstandig und einer nichtselbstandigen Tatigkeit, so sind noch weitere Kriterien fir das
Vorliegen eines Dienstverhéltnisses, wie das Fehlen des fir eine selbstdndige Tatigkeit ty-
pischen Unternehmerrisikos, heranzuziehen (VWGH 21.12.1993, 90/14/0103).

Das Unternehmerrisiko kommt auch darin zum Ausdruck, dass der Leistungserbringer die
Moglichkeit hat, im Rahmen seiner Tatigkeit Auftrdge anzunehmen oder abzulehnen und
solcherart den Umfang seines Tatigwerdens bzw. dessen wirtschaftlichen Erfolg selbst zu
bestimmen (VWGH 20.12.2000, 99/13/0223).
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Dieses Merkmal ist aber fiir sich allein noch nicht entscheidend und kann auch auf Dienst-
verhdltnisse zutreffen (VwGH 20.12.2000, 99/13/0223).

Rechtsprechung bzw. Rechtsétze

Bei Animierdamen, die fiir von Gdsten spendierte Getrénke, die sie selbst konsumieren,
Provisionen erhalten, und die auf Wunsch der Gdste Stripteasetanze vollfihren, wofiir sie
teilweise von den Gésten und teilweise auch vom Betreiber der Bar bezahlt werden, und
denen letztlich Rdumlichkeiten in der Bar fiir die Ausiibung der Prostitution zur Verfigung
gestellt werden, ist von einer wirtschaftlichen Abhdngigkeit auszugehen, die die Annahme
von arbeitnehmeréahnlichen Beschéftigungsverhdéltnissen rechtfertigt.

Die Tétigkeit der Ausldnderinnen stellt somit angesichts der starken wirtschaftlichen und
organisatorischen Verkniipfung aller ihrer Aspekte mit dem Barbetrieb - von der Beistel-
lung der Wohnmdglichkeit, der Zurverfiigungstellung von Raumlichkeiten zur Ausiibung
der Prostitution bis zur Leistung von Provisionen - eine Beschéftigung iSd § 2 AusIBG dar
(WGH 16.5.2001, 98/09/0334).

Ist eine auslandische Arbeitnehmerin bei der Ausiibung ihrer Téatigkeit als Prostituierte an
die Weisungen ihres Arbeitgebers hinsichtlich der Festsetzung der Preise und der ver-
pflichteten Bentitzung von Kondomen bei der Ausfiihrung des Geschlechtsverkehrs ge-
bunden und hat sie an den Arbeitgeber bestimmte Betrage fir die Bereitstellung der
Raumlichkeiten abzuliefern, ist vom Vorliegen eines zumindest arbeitnehmeréhnlichen Be-
schéftigungsverhdéltnisses der Ausldanderin iSd §2 Abs. 2 lit. b AusIBG auszugehen (VwGH
14.11.2002, 99/09/0167).

Bei einem Barbetrieb mit angeschlossenen Separees besteht die Leistung des Barbetrei-
bers nach der Kundenerwartung nicht nur im Getrankeausschank, sondern entscheidend
auch in der Gelegenheit zum Separeebesuch. Vom Betreiber eines solchen Lokals wird
nach der Verkehrsauffassung angenommen, dass er zu diesem Zweck Madchen "offe-
riert”, welche mit den Barbesuchern die Separees aufsuchen und die sexuellen Wiinsche
der Gaste erfillen. Nur durch das Angebot dieser persénlichen Dienstleistungen ist es
dem Lokalbetreiber mdglich, weit (iber dem Ublichen liegende Getrénkepreise zu verlan-
gen (VWWGH 15.06.2005, 2002/13/0104 zur USt-Problematik).

Der VWGH hat bereits wiederholt die Ansicht vertreten, dass die Austbung der Prostituti-
on von Ausldanderinnen in einem Nachtclub oder Ghnlichen Lokalitdten unter Beteiligung
am Umsatz (auch an den verkauften Getranken) auf Grund der wirtschaftlichen Gestal-
tung des abgeschlossenen Vertrages als Verwendung unter Ghnlichen wirtschaftlichen
und sozialen Bedingungen wie Arbeitnehmer zu qualifizieren ist (vgl. dazu die Erkenntnis-
sevom 2. 9. 1993, 92/09/0322; vom 17.11.199494/09/0195; vom 10.2.199998/19/0331).

Frauen, die ihren Lebensunterhalt in wirtschaftlicher und persénlicher Abhéngigkeit von
einem Bordellbetreiber durch Prostitution verdienen und im betrieblichen Organismus des
Bordellbetreibers eingegliedert sind, erzielen keine Einkiinfte aus selbstandiger Tatigkert,
sondern sind sie auf Grund des Inhaltes des abgeschlossenen Vertragsverhaltnisses unter
ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie Arbeitnehmer zu qualifizieren
(UFSW, GZ RV/0087-W/05 vom 17.12.2007).

Zusammenfassung

Ein Dienstverhaltnis gem. § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tétige Person in der
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Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im
geschadftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Als Dienstnehmer gem. § 4 Abs. 2 ASVG gilt jedenfalls auch, wer nach § 47 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Abs. 2 EStG 1988 lohnsteuerpfiichtig ist.

Gem. § 21 Abs. 1 BAO ist fir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftli-
cher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die dulBere Erschei-
nungsform des Sachverhaltes malBgebend.

Gem. § 23 Abs. 2 BAO wird die Erhebung einer Abgabe nicht dadurch ausgeschlossen,
dass ein Verhalten (ein Handeln oder Unterlassen), das den abgabepfiichtigen Tatbestand
erfillt oder einen Teil des abgabepfiichtigen Tatbestandes bildet, gegen ein gesetzliches
Gebot oder Verbot oder gegen die guten Sitten verstost.

Bei der Abgrenzung zwischen selbstandiger und nichtselbsténdiger Téatigkeit sind wesentli-
che Merkmale das Vorliegen eines Unternehmerwagnisses, einer Weisungsgebundenheit,
sowie die organisatorische Eingliederung in den Betrieb des Arbeitgebers. Es ist daher das
Gesamtbild einer Tatigkeit darauf zu untersuchen, ob die Merkmale der Selbstindigkeit
oder jene der Unselbstandigkeit tiberwiegen. Fur die steuerliche Beurteilung der Leis-
tungsbeziehungen st stets das tatsachlich verwirklichte Gesamtbild der vereinbarten T&-
tigkeit relevant.

Anhand der angefiihrten Abgrenzungskriterien ist daher nach dem Gesamtbild der
Verhéltnisse von einem Dienstverhdéltnis iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 auszugehen.

Ermittlung der Bemessungsgrundlagen

Als Ausgangsbasis zur Ermittiung der Bemessungsgrundlagen wurden die sogenannten
Zimmererlose sowie die Provisionserliose Animation It. Erkidrung herangezogen.

Anhand der Zimmererlose konnte die Anzahl der Liebeslohne ermittelt werden, welche mit
dem Liebeslohn der Prostituierten (bis 2004 € 80,--; ab 2005 € 70,--) hochgerechnet wur-
den.

Die Zahlungen fir den Liebeslohn und die Getrankeprovisionen .sind der Hohe nach nicht
strittig.

Zuordnung der Lohnzahlungen

Da die Grundaufzeichnungen, aus denen die Zuordnung der Liebeslohne und der Getran-
keprovisionen an die Prostituierten ersichtlich gewesen wdére, weggeworfen wurden, muss-
ten die Bemessungsgrundlagen gem. § 184 BAO im Schatzungswege auf die dem Finanz-
amt in Form von Meldedaten bekannten Dienstnehmer verteilt werden.

Im Zuge dieser Schatzung wurde die Gesamtbemessungsgrundlage (ausbezahlte Liebes-
I6hne und Provision Animation) durch die Meldetage It. Meldeamt (hnnnn llll ) dividiert. Der
sich dabei ergebende durchschnittliche Lohn je Prostituierter und Tag wurde der taglichen
Lohnsteuerbemessungsgrundlage unterworfen. Die sich dabei ergebende durchschnittliche
Progression (It. beil. Excel-Aufstellung 21,05%) wurde als Nachversteuerungsprozentsatz
herangezogen.

Der ermittelte durchschnittliche Lohn je Prostituierter pro Tag wurde anhand der vorgeleg-
ten Meldedaten fir die am Wohnsitz in nnnn T, |l gemeldeten Prostituierten fir die Jahre
2005 bis 2007 der SV-Pflicht unterworfen.
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FUir das Kalenderjahr 2006 sind in der von der Gemeinde vorgelegten Meldedatei nur 698
Meldetage vorhanden. Da sich die Umsétze im Jahr 2006 gegentiber den Jahren 2003 bis
2005 (fir diese Jahre liegen zwischen 1814 und 1471 Meldetage vor) nur unwesentlich
gedndert haben, kann davon ausgegangen werden, dass fir das Jahr 2006 Meldedaten
(siehe auch ua. Feststellungen) fehlen. Fur das Kalenderjahr 2006 wurden daher die
durchschnittlichen Meldedaten bzw. Bemessungsgrundlagen der Jahre 2003-2005 zur
Nachverrechnung herangezogen (siehe beil. Aufstellung).

Die vom Gemeindeamt T zur Verfiigung gestellten Meldedaten sind It. Erhebungen des Fi-
nanzamtes teilweise unvollstandig. So wurden beispielsweise bei der Erhebung durch die
Polizei (Krimstreife A. II) am 11.6.2003 anwesende Prostituierte namentiich festgehalten,
welche zu diesem Zeitpunkt nicht bzw. noch nicht bei der Adresse des Bordellbetreibers
angemeldet waren bzw. aus der von der Gemeinde T lbermittelten Aufstellung der Melde-
daten nicht aufscheinen (teilweise Meldungen des Nebenwohnsitzes).

Fr. Y. X. gab niederschriftlich im Zuge der Einvernahme des Gendarmeriepostens A. am
24.2.2005 bekannt, adass sie von 13.01.2005 bis 14.02.2005 als Prostituierte im jj in nnnn
T tatig war.

Weiters wurde im Zuge der Niederschrift durch den Gendarmerieposten A. am 25.2.2005
durch den GF Herrn F H ausgesagt; . .... es ist richtig, dass Y. X. zumindest von Mitte Jan-
ner bis Anfang Februar 2005 in meinem Bordell in T der Prostitution nachging.

Fr. X. wurde It. Abfrage beim Zentralen Melderegister nie in nnnn T, llll angemeldet."

In der dagegen fristgerecht eingebrachten Berufung hat die Berufungswerberin nach ausfiihr-

licher Stellungnahme zum Priifungsverfahren auszugsweise ausgefiihrt:

»2. Ausfihrung der Berufungsgriinde - zur Annahme eines Dienstverhdéltnisses
2.1

Grundlage der berufungsgegenstandlichen Bescheide bildet die Annahme der Abgabenbehor-
de, es lagen hinsichtlich der Prostituierten Dienstverhdéltnisse vor. Das Vorliegen eines Dienst-
verhdaltnisses begriindet die Abgabenbehdrde im Wesentlichen damit, dass eine Eingliederung
in den betrieblichen Organismus und eine Weisungsgebundenheit der Prostituierten bestan-
den habe und dass den Prostituierten ein Unternehmerrisiko gefehlt hétte.

2.2.

Unbestritten ist, dass dlie Prostituierten bei der gewerblichen Sozialversicherung pflichtversi-
chert waren. Unbestritten ist aber auch, dass die Sozialversicherung der Prostituierten im
Rahmen des ASVG (und eine solche wére mit der Annahme einer unselbstindigen Erwerbsta-
tigkeit zwingend verbunden) tatséachlich nicht bestanden hat und auch gar nicht erreichbar
gewesen ware, zumal Prostituierten eine derartige Sozialversicherung nicht gegeben wird.
Dies deswegen nicht, weil seitens der Sozialversicherung damit argumentiert wird, dass es
gesetziich unzuldssig ware, wirde eine Prostituierte ihren Beruf als unselbstéandig Erwerbstati-
ge ausiben: Ein jeder Arbeitgeber einer Prostituierten wiirde namlich automatisch tatbildlich
im Sinne von § 216 StGB (Zuhélterei) handeln, da er aus der Tatigkeit der Prostituierten Ein-
nahmen erzielt und ihr als Arbeitgeber die Bedingungen der Austibung ihrer Arbeit (1. e. Pros-
titution) vorschreiben wiirde.

Aufgrund von im Endeffekt derselben Uberlegung wird auch Prostituierten von den Abgaben-
behorden verweigert, eine Steuernummer zu erhalten, einen Lohnsteuerausgleich durchzufiih-
ren, etc.

Insgesamt spricht also schon die herrschende Gesetzeslage, sowie die herrschende Praxis der
Gesetzesauslegung im Bereich des GSVG, des ASVG und im Bereich des EStG von vorne her-
ein dagegen, dass die Tatigkeit einer Prostituierten als eine unselbstindige Erwerbstatigkeit
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angesehen wird. - Wenn aber diese Tatigkeit schon von vorne herein keine unselbstindige
Erwerbstétigkeit sein kann, dann kann es schon begrifflich keinen Arbeitgeber fiir eine derar-
tige Tatigkeit geben.

Schon deswegen kann von der Abgabebehodrde I. Instanz nicht rechtens eine unselbsténdige
Erwerbstétigkeit unterstellt werden.

2.3.

Die Abgabenbehdrde I. Instanz versucht in der Begriindung der berufungsgegenstandlichen
Bescheide die Eingliederung der Prostituierten in den betrieblichen Organismus daraus abzu-
leiten, dass es eine Hausordnung der Berufungswerberin gibt. Damit verkennt aber die Abga-
bebehdrde I. Instanz die rechtliche Bedeutung und auch den Inhalt dieser Hausordnung.:

Eine solche Hausordnung eines Bordellbetriebes wird von einem solchen Betrieb nicht freiwillig
erstellt. - Gemal3 § 4 Abs. 5 Zi 6 des steiermadrkischen Prostitutionsgesetzes (und nicht § 4
Abs. 4 Zi 6, wie in der Bescheidbegriindung angegeben) ist die Vorlage einer Hausordnung
sachliche Voraussetzung fir die Bewilligung eines Bordellbetriebes.

2.4

Die Offnungszeiten kénnen kein Indiz fiir die Eingliederung in den betrieblichen Organismus
sein, da diese von der Gewerbebehdrde festgelegt wurden. Da die Offnungszeiten des Lokals
praktisch die gesamte Zeit umfasst haben, in der Prostitution lblicherweise stattfindet, hat
sich fur die Prostituierten auch keine Einschréankung in ihrer moglichen Arbeitszeit ergeben.

2.5.

Die Wiedergabe der Verpflichtung der Prostituierten in Zusammenhang mit der Prostitutions-
liberwachungsverordnung ist ebenso nicht geeignet, die Feststellungen der abgabenbehdrdli-
chen Priifung zu untermauern. Der Vorhalt, dass die Prostituierten jeweils durch den Bordell-
betreiber bzw. einem Angestellten zur jeweiligen Untersuchung befordert werden, kann nicht
nachvollzogen werden. Tatsache ist, dass es durch die Lage des Bordells in T oft nur mit ho-
hen Taxikosten moglich ist, nach A. zu gelangen. Daher hat der Geschéftsfihrer der Beru-
fungswerberin oder ein Mitarbeiter die Damen nach Liezen mitgenommen, wenn Einkdufe fir
den Betrieb zu tdtigen waren. Da einige Prostituierte auch lber eigene Autos verfiigt haben,
sind diese auch oft alleine nach A. zur amtsarztlichen Untersuchung gefahren.

2.6.

Dass sich keine méannlichen Personen aus dem Bekanntenkrels der Prostituierten im Betrieb
authalten dirfen, dient zum Schutz der Gaste der Berufungswerberin vor eiferstichtigen
Freunden der Prostituierten.

2.7.

Der Aufenthalt von Schlafgédsten nach der Sperrstunde in den Zimmern ist deshalb verboten,
da mit Schlafgasten Dauergéste gemeint sind.

2.8

Dass die Prostituierten fiir Schaden an der Einrichtung des ihnen zur Verfigung gestellten
Zimmers haften, ist ebenso logisch, wie nachvollziehbar.

2.9.

Dass es in den Privatzimmern untersagt ist, zu kochen oder Haustiere zu halten, hat rein hy-
glenische Griinde. Dass die Privatzimmer stets rein und ordentlich zu halten und auf Verian-
gen herzuzelgen sind, ist ebenso nicht aulBergewdhnlich, da es auch bei normalen Mietwoh-
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nungen ein Recht des Vermieters gibt, die vermieteten Wohnungen zu besichtigen. Ublich ist
es, dass auch in Wohnhéausern das Halten von Haustieren per Hausordnung verboten ist.

2.10.

Dass es untersagt ist Monatsbinden in die Toilette zu werfen, dient ausschlielSlich der Sicher-
heit des Betriebes. Im Falle einer Verstopfung wéren damit auch groBBe Unannehmlichkeiten
verbunden.

2.11.

Punkt 14 der Hausordnung heiBt nichts anderes, als dass die Prostituierten selbst fiir ausrei-
chend Kondome zu sorgen haben. Dass der Geschlechtsverkehr nur mit Schutz vollzogen wer-
den darf, liegt auch im Interesse der Gaste.

2.12.

Was die Bezahlung der Prostituierten durch die Kunden fir die Leistungen angeht, so verweist
die Begriindung auf die Erhebungen durch die Betriebspriifung. Tatsache ist jedoch, dass die
Zahlungen immer direkt an die Prostituierten erfolgt sind. Wir verweisen dazu auch auf die
umfangreichen Ausfiihrungen in der Berufung gegen die Feststellungen der Betriebspriifung.

2.13.

In der Bescheidbegriindung wurde die Hausordnung nur unvollsténdig wiedergegeben. Denn
ein zentraler Punkt der Hausordnung wurde vollig auBer Acht gelassen. Unter Punkt 5 der
Hausordnung heiBt es: "Es gilt als vereinbart, dass die Prostituierten selbstandig tétig sind und
fir die steuerlichen Abgaben von Einkommen und Umsatz selbst aufkommen mdissen. " Auch
deshalb kann kein Dienstverhéltnis vorliegen.

2.14.

Dass Tanzvorfiihrungen bzw. die Leistungen der Prostituierten in Raumlichkeiten des Bordell-
betreibers stattfinden ist richtig, aber unvollsténdig. Tatsache ist, dass Striptease-Shows und
andere Leistungen der Prostituierten auch aulBerhalb des Bordells stattgefunden haben und
zwar ohne Einschrénkungen der Berufungswerberin. AulBerdem hat die Prostituierten niemand
daran gehindert, Anbahnungen auch auBerhalb des Geschéftslokals der Berufungswerberin
vorzunehmen und die Kunden dann ins Separee mitzunehmen. Das ist auch wiederholt ge-
schehen. Somit ist auch die Kundenauswahl keineswegs auf die Besucher des Barbetriebs
eingeschrankt gewesen.

2.15.

Dass die Prostituierten die Kunden zur Getrdankekonsumation animieren ist gewiss kein Argu-
ment fir das Vorliegen einer nichtselbstandigen Tatigkeit. Gerade dadurch ergibt sich fir die
Prostituierten ein zusatzliches Unternehmerrisiko, da sie es in der Hand haben, durch mehr
oder weniger Einsatz auch diesen Teil des Einkommens zu beeinflussen. Zum Abrechnungs-
system wird auf die ausfiihrilichen Entgegnungen in der Berufung gegen die Feststellungen
der Betriebspriifung verwiesen.

2.16.

In den Ausfihrungen der Betriebspriifung und nun ebenso auch in der Bescheidbegrindung
zur "GPLA" geht nicht hervor, an wen die Prostituierten fir die Privatnutzung EUR 2,--/ Nach-
tigung zu zahlen hatten.

2.17.

Wie die Abgabenbehdrde in Ihrer Bescheidbegriindung richtig ausfihrt, obliegt den Prostitu-
lerten die freie Auswahl von Kunden und die Bestimmung, welche Art von sexuellen Dienst-
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leistungen sie erbringen. Falsch ist jedoch, dass das Weisungsrecht des Arbeitgebers (des
Bordellbetreibers) sich auf die Bestimmung von Ort und Zeit der Arbeitsleistung beschrankt.
Im Zusammenhang mit einer Prostituierten kann es nie ein Weisungsrecht eines Arbeitgebers
geben, da sich derjenige im strafrechtlichen Sinn der Notigung und der Zufiihrung zur Prosti-
tution strafbar machen wirde. Dazu kommt, dass weder hinsichtlich Ort und Zeit der Arbeits-
leistung irgendein "Weisungsrecht” besteht, weil es hier nicht um eine Anweisung an einen
Dienstnehmer geht, sondern darum, dass der Bordellbetrieb als solcher die Erwerbsgelegen-
heit fir die Prostituierte als selbstdndige Erwerbstétige darstellt (und dieser Ort von der jewei-
ligen Prostituierten freiwillig gewahlt wird) und dass die Zeit sich nun einmal durch die gewer-
berechtlich zuldssigen Offnungszeiten ergibt. Bemerkt sej, dass es ja auch kein einziges Ver-
fahrensergebnis des Inhaltes gibt, dass irgendeine der gegenstandlichen Prostituierten jemals
irgendeine Anweisung hinsichtlich Ort und Zeit ihrer Tatigkeit erhalten hétte.

2.18.

Wenn die Abgabenbehdrde als weiteren Bewels fir die Weisungsgebundenheit, die Kontrolle
gem. § 26 AusIBG am 5.7.2007 durch die KIAB B. A. im Zusammenhang mit dem koordinier-
ten fremdenpolizeilichen Dienst des Bezirkes A. anfiihrt, stellt dies keinen Beweis dar. Laut
Aktenvermerk der KIAB konnten bei der Befragung der ungarischen Staatsbiirgerin O O keine
weiteren Informationen festgestellt werden, denn "eine genauere Auskunftserteilung wurde
ihr durch den Geschaftsfiihrer, Herrn H F , ausdriicklich untersagt”, Weiters wurde durch die
KIAB festgehalten, "dass keine Niederschriftsaufnahmen durchgefiihrt werden konnten, da
Herr H den anwesenden Damen jegliche Kooperation mit dem Finanzamt untersagte."” Diese
Aussagen sollen jedenfalls das vorliegende Weisungsrecht des Geschaftsfiihrers untermauern.
Wie aber im darauf folgenden Verfahren vor dem UVS eindeutig festgestellt worden ist, war
HerrH bei der Befragung der Prostituierten durch die Beamten gar nicht anwesend. Daher
konnte Herr H auch die oben zitierten Anweisungen nicht gegeben haben.

2.19.

Beziiglich des Fehlens eines Unternehmerrisikos zitiert die Abgabenbehdrde aus den Lohn-
steuerrichtlinien, jedoch nicht vollstéandig. Denn dort hei3t es, ein Unternehmerwagnis liegt
insbesondere dann vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit und daher auch die Hohe der erzielten
Einnahmen weitgehend von der persénlichen Ttichtigkeit, vom Flei3, von der Ausdauer und
der personlichen Geschicklichkeit abhédngig sind und die mit der Tatigkeit verbundenen Auf-
wendungen nicht vorn Auftraggeber ersetzt werden, sondern vom Unternehmer aus Eigenem
getragen werden miissen. (VWGH 6.4.1988, 87/13/0202; VwGH 21.12.1993, 90/14/0103;
VWGH 23.5.2000, 97/14/0167). Und das hier ist entscheidend. Denn welche Einnahmen eine
Prostituierte erzielt, hangt weitgehend von den persénlichen Fahigkeiten und vom persénli-
chen Einsatz der Prostituierten ab. Des Weiteren werden der Prostituierten ihre Aufwendun-
gen seitens der Berufungswerberin nicht ersetzt. Die Prostituierten haben vielmehr selbst fir
ihre Arbeitskleidung und andere fir die Ausibung ihres Berufes notwendigen Ausgaben zu
sorgen, Das Unternehmerrisiko kommt auch darin zum Ausdruck, dass der Leistungserbringer
die Méglichkeit hat, im Rahmen seiner Tatigkeit Auftrage anzunehmen oder abzulehnen und
solcher Art den Umfang seines Tatigwerdens bzw., dessen wirtschaftlichen Erfolg zu bestim-
men (VWGH 20,12,2000, 99/13/0223), Wie die Abgabenbehdrde selbst in ihrer Bescheidbe-
grindung ausfiihrt, obliegt den Prostituierten selbst die freie Auswahl von Kunden und die
Bestimmung, welche Art von sexuellen Dienstleistungen sie erbringen.

2.20.

Wenn die Abgabenbehdrde Rechtsprechung bzw., Rechtséatze zitiert, um ihre Position zu un-
termauern, so ist in diesem Zusammenhang auch die Frage zu stellen, wie andere Behdorden
die Situation von Prostituierten beurteilen, Im Rahmen von gemeinsamen Priifungen lohnab-
héngiger Abgaben, die von Priifern der Gebietskrankenkasse durchgefihrt worden sind, sind
die Prostituierten regelmdaBig als selbstandig tatige Unternehmerinnen anerkannt worden, Es
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ergibt sich damit die Situation, dass ein und der selbe Sachverhalt (Tatigkeit einer Prostituier-
ten in einem Bordellbetrieb) das eine Mal (= von der Abgabenbehdrde) als unselbstindige
Erwerbstatigkeit, das andere Mal (= von der Sozialversicherung) als selbsténdige Erwerbsta-
tigkeit angesehen wird, Eine gesetzliche Regelung, die fiir ein und denselben Sachverhalt der-
art unterschiedliche und einander wechselseitig ausschliefende Beurteilungen zuldsst, erfullt
keinesfalls die einschidgigen verfassungsrechtilichen Kriterien, dies insbesonders, was das Le-
galitatsprinzip (Art, 18 B-VG) und was das aus dem Gleichheitssatz erfliefende Sachlichkeits-
gebot, betrifft.

Da fir die Behdrden in Geltung befindliche Normen, solange nicht Gegenteiliges feststeht, als
verfassungskonform zu betrachten sind, ist priméar einmal davon auszugehen, dass eine Inter-
pretation der Normen bzw. eine Normanwendung, die zu diesen einander ausschliefenden
Ergebnissen fiihrt, nicht verfassungskonform ist. Daher wird auch im Rahmen dieser Berufung
ausdrdicklich geltend gemacht, dass seitens der Abgabenbehdrde 1. Instanz mit den hier beru-
fungsgegenstandlichen Bescheiden eine nicht verfassungskonforme Normenanwendung vor-
genommen wurde. Hilfsweise wird geltend gemacht, dass, wenn die herrschende Gesetzesl/a-
ge tatsachlich eine derartige Normanwendung ermdglicht, die Gesetzeslage nicht verfas-
sungskonform Ist.

2.21.

GemalB § 21 Abs. 1 BAO ist fiir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform
des Sachverhaltes malBgebend. Diese von der Abgabenbehdrde zitierte Bestimmung fihrt da-
zu, dass bei Betrachtung des Gesamtbildes der Verhaltnisse keiner der von der Abgabenbe-
horde angefiihrten Punkte fiir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses der Prostituierten
spricht und es daher auch zu keinen Einktinften aus nichtselbstandiger Tatigkeit der Prostitu-
lerten kommen kann.

3. Ausfiihrung der Berufungsgrinde - zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage
3.1

Die Bemessungsgrundlagen wurden gem. § 184 BAO im Schétzungswege ermittelt. Im Zuge
dieser Schétzung wurde die Gesamtbemessungsgrundlage (ausbezahlte Liebeslohne, Provision
Animation) durch die Meldetage laut Meldeamt (nnnn T, llll ) dividiert. Der sich dabei erge-
bende durchschnittliche Lohn je Prostituierter und Tag wurde der taglichen Lohnsteuerbemes-
sungsgrundlage unterworfen. Die sich dabei ergebende durchschnittliche Progression (laut
Excel"Aufstellung 21,5 %) wurde als Nachversteuerungsprozentsatz herangezogen. Der ermit-
telte durchschnittliche Lohn je Prostituierter/Tag wurde anhand der vorgelegten Meldedaten
fur die am Wohnsitz in nnnn T, llll gemeldeten Prostituierten fir die Jahre 2005 bis 2007 der
SV-Pflicht unterworfen. Die Festsetzung der anderen Abgaben (Lohnsteuer, OB, Dz, KommSt)
erfolgte fir die Jahre 2003 bis 2007.

3.2

Zunéchst einmal sei festgehalten, dass es in Osterreich eine Meldepfiicht gem. § 2 Abs. 1 Mel-
degesetz gibt, jedoch trifft nach § 7 Abs. 1 Meldegesetz die Meldepfiicht den Unterkunftneh-
mer und nicht den Unterkunftgeber, d. h. wenn Meldedaten fiir das Kalenderjahr 2006 fehlen
- so wie von der Abgabenbehdrde behauptet - so kann das nicht dem Geschaftsfiihrer der
Berufungswerberin vorgehalten werden.

In der Bescheidbegriindung fiihrt die Abgabenbehdrde selbst aus, dass die vom Gemeindeamt
T zur Verfigung gestellten Meldedaten laut Erhebungen des Finanzamtes teilweise unvoll-
standig sind. Des Weiteren ist auch der Zusammenhang zwischen Meldetagen und Umsétzen
nicht nachvollziehbar.

3.3
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Die Abgabenbehdrde hat es aulBerdem unterlassen, Ermittlungen dahingehend anzustellen, ob
die Prostituierten nicht auch wo anders gemeldet waren. Die Austibung der Prostitution im
Lokal der Berufungswerberin impliziert nicht automatisch, dass die Prostituierten am Sitz der
Gesellschaft ihren Wohnsitz hatten. Auch die Aussage von Frau X. Y. gibt dartiber keine Aus-
kunft.

3.4.

Bei der Ermittlung der Anwesenheitszeit lber das zentrale Melderegister kommt es zu interes-
santen Konstellationen. Das fiihrt unter anderem dazu, dass Frau\V 1.151 Tage, FrauE. C 416
Tage, FrauN 425 Tage und Frau O H. 417 Tage durchgehend im Bordell in T anwesend wa-
ren und somit auch gearbeitet haben. Einige der oben angefiihrten Damen hatten somit zu-
mindest ein Jahr durchgehend jeden Tag gearbeitet. Das ist mehr als unwahrscheinlich.

3.5.

Wenn die Behdrde in ihrer Berechnung von 365 Tagen pro Jahr ausgeht, so ist dies nicht rich-
tig, denn wie auch aus der Buchhaltung ersichtlich ist, gab es im betreffenden Zeitraum je-
weils mehrere SchlieBtage pro Jahr, insbesondere waren jeweils die Weihnachtsfeliertage und
Neujahr geschlossen.

3.6.

Hinzu kommt auBerdem, dass wenn die Abgabenbehdrde ihrer Berechnung 365 Arbeitstage
zugrunde legt, sie gleich mehrere Dinge vollig auBer Acht ldsst. Zum einen wiirde es bei Vor-
liegen eines Dienstverhaltnisses auch max. eine Finf-Tage-Woche geben, denn auch bei Pros-
tituierten ware in diesem Fall das Arbeitszeitgesetz einzuhalten. Des Weiteren wiirden den
Prostituierten auch finf Wochen Urlaub zu stehen, welcher bei der Berechnung auch aulBer
Acht gelassen wurde. Tatsache ist somit, dass niemand 365 Tage im Jahr durcharbeiten kann.
Die von der Abgabenbehdrde oben Zitierte Frau O H. hat in ihrer Aussage selbst bestdatigt,
dass sie ein- bis zweimal pro Monat fir zwei bis drei Tage bzw. max. eine Woche nachhause
gefahren ist.

3.7

Ein weiterer wesentlicher Punkt der bei der Berechnung der Arbeitstage nicht beachtet wurde
ist jener des Krankenstandes. Tatsache ist, dass es in Osterreich durchschnittlich 14 Kranken-
standstage pro Jahr pro Dienstnehmer gibt. Prostituierte wiirden hier wohl keine Ausnahme
darstellen. Weiters wird an dieser Stelle auch die Frage gestellt, warum die Tage der Menstru-
ation der Prostituierten in den Berechnungen der Abgabenbehdrde keine Berticksichtigung
gefunden haben. BekanntermalBen dauert diese in der Regel zwischen drei und sieben Tagen
und in dieser Zeit sind die Prostituierten naturgemal3 nicht arbeitstéhig.

3.8

Im Jahr 2004 war auch eine Fraut 6 innnnn T, |l gemeldet. Folglich wurde sie in der Be-
rechnung der Abgabenbehdrde beziiglich der Nachverrechnung pro Dienstnehmer miteinbe-
zogen. Tatsache ist jedoch, dass Frau 6 als Kellnerin bei der Berufungswerberin beschaftigt
war und als solche auch bei der Gebietskrankenkasse angemeldet gewesen ist. Die Abgaben-
behdrde hat es somit unterlassen, bei der Gebietskrankenkasse nachzufragen, wer im betref-
fenden Zeitraum als Dienstnehmer beschdéftigt war.

3.9

Die Abgabenbehdrde hat im Zuge der Schéatzung auch jeweils den durchschnittlichen Umsatz
pro Tag je Prostituierter errechnet. Dieser liegt fiir den betreffenden Zeitraum zwischen EUR
51,26 und EUR 78,53. "Der sich dabei ergebende durchschnittliche Lohn je Prostituierter / Tag
wurde der taglichen Lohnsteuerbemessungsgrundlage unterworfen. Die sich dabei ergebende
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durchschnittliche Progression (laut beiliegenden Excel-Aufstellung 21,5 %) wurde als Nach-
versteuerungsprozentsatz herangezogen. " So die Begriindung. Wenn aber der tagliche Um-
satz in all den Jahren verschieden ist, kann die Abgabenbehdrde nicht in all den Jahren den
gleichen durchschnittlichen Lohnsteuersatz von 21,5 % zur Anwendung bringen.

3.10.

Somit ist aufgrund der oben angefiihrten Méngel bei der Wahl der Schétzmethode, bei der
Ermittlung der Bemessungsgrundlagen, sowie bei der Berechnung der Abgabennachforderun-
gen die Schétzung als Ganzes rechtswidrig.

3.11.

Ziel einer Schatzung ist es, den wahren Besteuerungsgrundlagen moglichst nahe zu kommen
(z.B. WWGH 2.7.2002, 2002/14/0003), jedoch ist keine Strafbesteuerung durchzufihren. Ge-
rade die Tatsache, dass in den Besprechungen seitens der Abgabenbehdrde wiederholt fest-
gestellt worden ist, dass die "GPLA" nur deshalb durchgefiihrt wurde, da der Abzugssteuer
nicht zugestimmt wurde, kann daraus geschlossen werden, dass seitens der Abgabenbehdrde
eine Rechtsbeugung durchgefiihrt wurde.

C. Berufungsantrage:

Insgesamt wird gestellt der Antrag, in Stattgebung gegenstandlicher Berufung, die berufungs-
gegenstandlichen Bescheide zu beheben, in eventuell die Sache zur neuerlichen Entscheidung
nach Verfahrenserganzung an die Behorde I. Instanz zuridckzuverweisen. "

Das Finanzamt hat diese Berufung dem unabhdangigen Finanzsenat zur Entscheidung vorge-
legt. Im Vorlagebericht flihrte das Finanzamt al Stellungnahme zur Berufung aus:

~2Zum Berufungspunkt B/1. - BloBe Berufungsvorbemerkungen

Dieser gesamte Berufungspunkt betrifft lediglich” Vorbemerkungen" und es werden in den
Unterpunkten 1.1. bis 1.6. dber rund 4 Berufungsseiten lediglich einige Einzeltage aus dem
bisherigen Verfahrensablauf einseitig beschrieben. Diese gesamten Schilderungen sind nicht
materiell und geben zur hier gegenstéandlich abzuhandelnden Sache selbst — namlich beztiglich
der steuerrechtilichen Qualifizierung von Bordellprostituierten - nichts her, weshalb sich ein
Eingehen auf diese Ausfihrungen hier ertibrigt.

Zum Berufungspunkt B/2. - Berufungsvorbringen dem Grunde nach Dieser Berufungspunkt
betrifft vom Berufungswerber vorgetragene Ausfihrungen, die sich dem Grunde nach gegen
die behdrdliche Behandlung als Nichtselbstindige bzw als Dienstnehmer der im Bordellbetrieb
des Berufungswerbers tatig gewesenen Prostituierten richten.

Zum Berufungspunkt B/2.1. -
In diesem Punkt wird lediglich die Ansicht der Behdrde wiedergegeben.
Zum Berufungspunkt B/2.2. - Sozialversicherung

Die dort vorgetragenen sozialversicherungsrechtlichen Uberlegungen sind unzutreffend. Nur
selbstandige Prostituierte sind gem. § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG SV-pfiichtig, hingegen sind nicht-
selbstandige Prostituierte gem. § 4 Abs. 2 ASVG SV-pfiichtig. Das Dienstverhdltnis im Steuer-
recht begriindet auch die ASVG-Pfiicht (arg ,Als Dienstnehmer gilt jedenfalls auch, wer gemal3
§ 47 Abs. 1 und Abs. 2 erster und zweiter Satz EStG 1988 lohnsteuerpfiichtig ist. Zum Vorlie-
gen eines Dienstverhdaltnisses sowie ASVG-Pflicht siehe zB VwWGH 4.6.2008, 2007/08/0179 und
VwWGH 29.1.2009, 2007/09/0368.

Eine bisherige (richtig oder falsch) stattgefundene oder ausgebliebene sozialversicherungs-
rechtliche Behandlung ist fir sich steuerlich ohnehin nicht von Bedeutung (vgl Rz 5406
EStRL). Eventuelle tatsdchliche GSVG-Zahlungen der Prostituierten begriinden namlich keine
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Steuerpfiicht gem. § 23 EStG, sondern gilt umgekehrt, dass die SVPflicht nach GSVG und
ASVG legistisch an die jeweilige Steuerpfiicht ankntipft (siehe die jeweils im § 4 ASVG und im
§ 2 GSVG von der steuerrechtlichen Einstufung abhédngige SVPfiicht). Auch eventuell bisher
SV-los behandelte Tatigkeiten begriinden nicht deswegen deren Steuerfreiheit.

Ebenfalls sind die weiteren dortigen Uberlegungen zum Strafrecht unzutreffend. Die Zuhélterei
an sich ist nicht strafbar; sie ist nur eine nattrliche Begleiterscheinung der Prostitution (Philipp
in Hopfel/Ratz, § 216 Rz 1). Nicht jegliche Weisung als solche erfiillt schon " ... automatisch
... "den Tatbestand der dirigierenden Zuhélterei gem. § 216 StGB.

Auch stellt der Betrieb eines Bordells nicht unbedingt eine sanktionierte Zufiihrung zur Prosti-
tution vor. Eine strafrechtliche Erledigung iSd geltenden StGB-Bestimmungen hat jedoch hier
vor dem FA ohnehin nicht stattzufinden. Sollten letztlich tatséachlich irgendwelche - hier vor
der Verwaltungsbehdrde nicht abspruchsfahige - Strafnormen verletzt worden sein, ware dies
fiir den Bereich des Steuerrechtes gem. § 23 Abs. 2 BAO genauso irrelevant, wie die dort ge-
nannte zivilrechtliche Sittenwidrig jeglicher mit Prostituierten im Rahmen ihrer Tatigkeit abge-
schlossenen Vertrdge, so insbesondere auch samtliche von der Bw. selbst mit den Prostituier-
ten abgeschlossenen Vereinbarungen.

Ebenfalls die weitere Behauptung in der Berufung, dass Prostituierten von den Abgabenbe-
horden Steuernummern und Jahresausgleiche "verweigert” wiirden, ist unzutreffend. Zutref-
fend ist allerdings, dass die steuerliche Erfassung derartiger Personen wegen haufiger Pflicht-
verletzungen (zB Anzelgenverletzungen gem. § 120 BAO) iVm Finanzvergehen vielfach fiska-
lisch ungewollt unterbleibt.

Warum die "herrschende Gesetzeslage ... von vorne herein” bei Prostituierten keine unselbst-
standige Tatigkeit ermogliche, ist somit durch nichts nachvollziehbar.

Zum Berufungspunkt B/2.3. - "Hausordnung” allgemein

Tatsache ist, dass der Geschaftsfiihrer eine Hausordnung aufgestellt hat. Ob diese Hausord-
nung freiwillig erfolgt ist, oder - so wie hier- aus Anlass einer landesgesetzlichen Verpfilichtung
(hier § 4 Abs. 5 Z 6 Stmk. Prostitutionsgesetz), ist steuerlich unmalBgeblich, da der Geschafts-
fiihrer diese Hausordnung jeder im Bordellbetrieb tatigen Prostituierten zu Arbeitsantritt zur
anzuerkennenden Unterschriftsleistung vorgelegt hat, was nach dem genannten Landesgesetz
genau so wenig aufgetragen ist, wie beispielsweise die in Pkt. 14 der Hausordnung vom
Hausherrn angestellten steuerrechtlichen und sozialversicherungsrechtlichen Auslegungen.

Die zahlreichen in der Hausordnung und im GPLA-Bericht aufgelisteten konkret getroffenen
Anweisungen kénnen genauso gut Teil einer mit "Dienstvertrag” liberschriebenen und von
den Prostituierten unterfertigen Vereinbarung sein.

Diese Hausordnung enthalt auf jeden Fall zahlreiche Merkmale ftir die organisatorische Ein-
gliederung und ein Weisungsverhdltnis im Rahmen eines steuerlichen Dienstverhéltnisses iSd
§ 47 EStG.

Zum Berufungspunkt B/2.4. - Offnungszeiten des Bordellbetriebes

Dort wird lediglich ausgefiihrt, dass sich die Lokaloffnungszeiten (gemeint Gastlokal bzw. Bar-
bereich im Erdgeschoss) ohnehin mit den Austibungszeiten der Prostitution (gemeint in den
Zimmern des 1. Stockes) gedeckt haben, und dass sich fir die Prostituierten daraus auch kei-
ne Einschrankung in ihrer Arbeitszeit ergeben hat. Damit wird keinerlei fir Selbsténdigkeit
Ubliche zeitliche Ungebundenheit aufgezeigt, sondern war eben der Arbeitszeitrahmen mit
diesen Offnungszeiten fix vorgegeben.

Entgegen den Berufungsausfiihrungen bestehen fiir einen Bordellbetrieb keine Offenhaltere-
gelungen nach der Gewerbeordnung. Die Offnungszeiten wurden hier durch das Unternehmen
selbst bestimmt. Diese Offnungszeiten wurden auch im Internet (http://www.zzzz) publik ge-
macht, d.h. dass sich die Prostituierten auf jeden Fall an die vorgegeben Offnungszeiten des
Unternehmens zu halten hatten und auch die Freier nur in diesen Zeiten die Infrastruktur des
Bordells nutzen konnten.

Zum Berufungspunkt B/2.5. - Amtsarztliche Prostituiertenuntersuchungen
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Dort werden die im Rahmen der betrieblichen Eingliederung organisierten Prostituiertentrans-
porte zu den adrztlichen Untersuchungen bestatigt. Die wochentlichen Begleitfahrten zur BH A.
erfolgten vom Dienstnehmer Herrn R r, dem seit der Betriebserdffnung 2003 im Betrieb be-
schéftigten Kellner und Hausmeister.

Zu Berufungspunkte B/2.6., 2.7 .. 2.8 .. 2.9, 2.10, 2.11 - Einzelne Hausordnungspunkte

Dabei handelt es sich um mehrfache eindeutige Nachweise fir die betriebliche Eingliederung
sowie um Anweisungen, die teilweise sogar tber den Betrieb hinaus ein bis in die Privatsphéare
der Prostituierten reichendes Pflichtverhalten vorschreiben:

2.6. Der genannte Schutzzweck zu Gunsten der Bordellgéste ist Ausfluss der betrieblichen
Eingliederung, Selbsténdige lassen sich den Umgang mit Bekannten nicht verbieten.

2.7. Dieser Hausordnungspunkt betrifft die Zeit erst " ... nach Sperrstunde ... ", somit die pri-
vate Freizeit der Prostituierten. Selbststéndige lassen sich ihre Freizeitgestaltung nach getaner
Arbeit nicht vorschreiben.

2.8. Das Interesse des Bordellbetreibers an einer Haftung fiir eventuelle Schaden ist iSd Beru-
fung "nachvollziehbar"; hier bestand jedoch eine spezielle Dienstnehmerhaftung! Selbststan-
dige lassen sich keine Dienstnehmerhaftung vorschreiben.

n

2.9. Entgegen den Berufungsausfihrungen lagen hier keine " ... normalen Mietwohnungen ..
und auch keine in einem Mehrfamilienwohnhaus privatrechtlich zustande gekommene von den
Wohnungseigentiimern selbst auferlegte Hausordnung vor. Die in der Berufungsschrift ange-
stellten Vergleiche sind somit villig unzutreffend. Selbststandige lassen sich in ihren Betrieben
nicht Haustiere verbieten.

2.10. Toilettenbenditzungsvorschriften unterstreichen die betriebliche Eingliederung.

2.11. Selbstédndig agierende Prostituierte sind keine tauglichen Weisungsempfanger von Kon-
dombentditzungsvorschriften. Selbststandige Prostituierte konnen sich den Schutz oder Nicht-
schutz mit ihren Freiern selbst ausmachen. Die angesprochenen zu Gunsten der Bordellgéste
angestrengten Schutzinteressen unterstreichen wiederum die betriebliche Eingliederung.

Zum Berufungspunkt B/2.12. - Geldfluss der Freierzahlungen

Dort wird behauptet, dass die Kundenzahlungen " ... immer direkt ... " an die Prostituierten
erfolgt seien. Dies ist in mehrfacher Hinsicht unzutreffend: Die Freier haben stets den Ge-
samtpreis fir sédmtliche ihrer ndchtlichen Konsumationen (Getranke plus Sexdlienstleistungen)
entweder bar an das betriebliche Inkassoperson (Kellner, Bardame) bezahlt, oder

bei unbaren Zahlungen mittels Bankomat/Kreditkarte (ber den an der betrieblichen Theke
angebrachten Bankomatterminal auf ein auf die GmbH lautendes (vom GmbH-GF lange Zeit
gegendiber dem priifenden FA vorenthaltenes und finanzstrafrechtlich gedffnetes) Bankkonto
liberwiesen.

Erst jeweils nach diesem betrieblichen Gesamtinkasso in barer oder unbarer Form wurde der
an die jeweilige Prostituierte entfallende Anteil vom GmbH-GF errechnet und die Getrdankepro-
visionen plus Liebeslohn an diese ausbezahlt (siehe dazu die Hinweise im BP-Bericht vom
19.11.2008 auf mehrere niederschriftliche Aussagen von ehemaligen Freiern und Inkassoper-
sonal).

Anderenfalls hdtte nach der Berufungsversion jeder Freier seinen von ihm im Bordellbetrieb
insgesamt zu bezahlenden Konsumationsgesamtpreis 4-fach selbst splitten mdissen.

zZundchst hétte er den beim Betrieb verbleibenden Getrankeanteil errechnen mdssen und an
den Kellner bezahlen, sodann hétte er den Getrankeprovisionsanteil an die Prostituierte aus-
zahlen mdissen, sodann hétte er den beim Betrieb verbleibenden "Zimmeranteil” wiederum an
den Kellner bezahlen miissen, und schiieBlich den "Liebeslohnanteil” an die Prostituierte. Um
dies alles bewerkstelligen zu kénnen, héatten noch jedem zahlenden Freier zuvor vom Kellner
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die betriebsinternen Aufteilungsschliisseln angesagt werden mdissen, und vermutlich auch
noch ein Taschenrechner bereitgestellt werden miissen.

Selbst fir den Fall, dass - wie behauptet — irgend ein Geldfluss tatséachlich vom Freier direkt
an die Prostituierte erfolgt wére, wiirde dies steuerrechtlich nichts an einem Dienstverhdaltnis
andern, zumal vergleichsweise in der Gastronomie allgemein jeder Gast eines Lokales seinen
gesamten Konsumationspreis direkt an eine Kellnerin oder Kellner bezahlt, ohne dass deswe-
gen Kellnerinnen zu selbststdndigen Unternehmerinnen werden. Es bezahlt aber in Lokalen
ohnehin kein Gast an die nichtselbststandige Kellnerin nur deren Lohnanteil und daneben se-
parat an den selbststandigen Gastwirt nur dessen Preisanteil, sondern in einem einzigen
Cashvorgang alles an eine Inkassoperson.

In diesem Berufungspunkt B/2.12. wird erganzend auf die gegen die BP-Bescheide erhobene
"Parallelberufung"” (vom 9.3.2009) weiterverwiesen, wo im dortigen Punkt 4. behauptet wird,
dass es angeblich "nur ein paar wenige AusreiBerfalle” gegeben hétte, in denen die Prostitu-
lerte ihren Lohn nicht unmittelbar vom Freier ausbezahlt bekommen hétte. Diesem verharmio-
senden Darstellungsversuch steht schon entgegen, dass allein die unbaren Umsétze (also die
von den Freiern mittels betrieblichen Bankomatkartenterminal auf das GmbH-Bankkonto
Uberwiesenen und damit nachweislich von den Freiern eben nicht direkt an die Prostituierten
ausbezahlten Betrdage) durchschnittlich jahrilich 125.000 € fir rund 600 Jahreseinzeliiberwel-
sungen betragen haben. Unter diesen Gegebenheiten kann von ein paar wenigen blofen
,AusreiBertféllen” wohl tiberhaupt keine Rede sein.

Zusammengefasst gilt somit, dass der Bordellbetreiber sehr wohl in den Zahlungsvorgang
zwischen Freier und Prostituierte nachweislich eingeschaltet war.

Zum Berufungspunkt B/2.13. - Vereinbarte Selbstédndigkeit

Dort wird die bisherige behdrdliche AuBerachtiassung just desjenigen "zentralen" Hausord-
nungspunktes gerdgt, nach dem die steuerliche Selbststandigkeit aller Prostituierten verein-
bart worden sei, namlich: "Es gilt als vereinbart, dass dlie Prostituierten selbstdndig tatig sind
und fir die steuerlichen Abgaben von Einkommen und Umsatz selbst aufkommen mdissen."”
Dem ist zu entgegnen, dass gem. § 4 BAO entstandene offentlich rechtliche Abgabenansprii-
che nicht durch privatrechtliche Vereinbarungen wegvereinbart werden kénnen. Rechtlich re-
levant ist nicht Vereinbartes sondern das Ist. Vereinbartes muss auch nicht zwingend mit Tat-
sdchlichem lbereinstimmen. Der wahre wirtschaftliche Gehalt bzw. die tatsachlich gelebte
Situation ist rechtlich maBgeblich und nicht ein bloBer Vereinbarungswortlaut.

Erganzt sej, dass sich der GmbH-GF und die Prostituierten offensichtlich ohnehin selbst entge-
gen dieser eigenen Vereinbarung verhalten haben, indem keine gegenseitigen umsatzsteuerli-
chen bzw. vorsteuerlichen Abrechnungen stattgefunden haben. So hat der GmbH-GF fir die
unter den GmbH-Betriebsausgaben verbuchten Trinkprovisionen keine umsatzsteuergerechten
Rechnungen von den nach seiner Ansicht angeblich selbstandigen Prostituierten verlangt hat
und nicht einmal ersatzweise entsprechende Gutschriften an die angeblichen Unternehmerin-
nen gelegt, sondern hétte er insoweit sogar auf die Vorsteuern verzichtet. Der GmbH-
Geschaftsfihrer hat auch umgekehrt keinerlei Ausgangsrechnungen an die angeblich selbst-
standigen Prostituierten fiir die von diesen an die GmbH zu zahlenden "Zimmermieten” gelegt,
obwohl dies wiederum bei diesen als Selbststandige behauptete Betriebsausgaben sowie Vor-
steuern dargestellt hétte. Ein auf beiden Seiten freiwillig hingenommener Vorsteuerverzicht
steht im Widerspruch zur behaupteten Selbststandigkeit.

Zum Berufungspunkt B/2.14. - Table-Dance und Sexdienstleistungen aulBer Haus

Dort werden Tanzvorfihrungen und Prostitutionsleistungen in den Rdumen des Bordellbetrie-
bes bestatigt, was den weisungsmadassig vorgegebenen Arbeitsort im Rahmen der betrieblichen
Eingliederung bestétigt.

Die in der Berufung weiters angesprochene Tatsache, dass mitunter Prostitutionsleistungen
auch auBerhalb des eigentlichen Bordellgebdudes erfolgt sind, dndert nichts an der Dienst-
nehmereigenschaft, da auch diese auswartigen Leistungen nicht in selbststandiger Eigenregie
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der Prostituierten erfolgten, sondern wurden solche externen Leistungen via betrieblicher
Homepage des Bordellbetreibers eigens beworben ~,Sex auf einer Almhlitte, Striptease ber
Polterabende, Shuttle Service" etc.). Derartige fallweise betriebsexterne Dienstleistungen ver-
neinen nicht eine Dienstnehmereigenschaft; im Gegenteil: sie beweisen lber den "Innen-
dienst" hinaus eine Anbindung an den Betrieb, in vielen Branchen sind Mitarbeiter selbst im
Falle eines AuBendienstes dennoch Dienstnehmer. Soweit es fallweise auch zu Anbahnungen
und Prostitutionsleistungen aulBerhalb des eigentlichen Bordellgebaudes gekommen ist, wur-
den auch diese Geschdfte lber den Betrieb organisiert (siehe obige gezielte Homepagebewer-
bung solcher "AuBendienst"-Sexleistungen), oder erfolgten nach auswartiger Anbahnung oh-
nehin auch im Betrieb selbst (,.... und die Kunden dann ins Separee mitzunehmen.")

Dass die Kundenauswahl nicht zwingend dber den Barbereich des Lokales erfolgen musste
und eine Separeebenutzung nicht zwingend von einer vorherigen Getrdnkekonsumation an
der Theke des Erdgescholes abhdngig war, ist gegenstandlich ohne praktische Bedeutung, da
letztlich die entgeltlichen Prostitutionsleistungen in den Bordellzimmern im 1. Stock erfolgt
sind, denen (blicherweise dazu im Erdgeschol3 die Animation mittels Getrankekonsumationen
und Tabledance vorausgegangen sind. Dies wird schon durch den Hausordnungspunkt 12 (Die
Prostituierten haben sich im Barbereich an der Theke aufzuhalten, sofern sie von Gésten nicht
an den Tisch eingeladen werden'? sowie die an die Prostituieren von der GmbH ausbezahlten
unter als Betriebsausgaben geltend gemachten Trinkprozenten bzw. Getrankeverkaufsprovisi-
onen bewiesen. So konnte auch kein Freier direkt die im 1. Stock gelegenen betrieblichen
Separees betreten, geschweige denn dort ohne betriebliche Inkassoaufsicht unmittelbar mit
der Prostituierten Preis und Leistung ausschlieBlich selbststdndig ausverhandeln, sondern war
dies nur tber die im vorgelagerten Erdgeschol gelegene und ebenfalls von derselben GmbH
géefiihrte Bar und den dort anwesenden zum Getrdnkekonsum und zur Prostitution Animieren-
den samt Inkassopersonal moglich. Der gegenstandliche Bordellbetrieb wurde auch nicht in
Form eines so genannten "Laufhauses” geftihrt.

Zum Berufungspunkt B/2.15.- Entlohnungs-
form/Getréankeverkaufsprovisionen/Einnahmenseitiges Unternehmerrisiko

Gegenstéandlich war eine Leistungsabhangige Entlohnung zwischen dem GmbH-Gf und den
Prostituierten vereinbart: Fir von ihnen im Betrieb vermittelte Getrankeumsdtze erhielten die
Prostituierten im Voraus fix festgelegte Eurobetrage je nach vom Freier konsumierter Getran-
kesorte (diese war fir eine Flasche Sekt am Hochsten, fir kleinere Getrdnke niedriger). Wei-
ters erhielten die Prostituierten zwischen diesen und dem GmbH-GF vereinbarte Stundenloh-
ne, die sich der Hohe anteilig nach an den von den Freiern an den Betrieb zu zahlenden und
vom Betrieb der Hohe nach vorgegebenen einzelnen Sexleistungspreisen (zB Separee-
Stundensétze, Whirlpoolzuschlag, etc.) richtete.

Derartige leistungsabhéangige Entlohnungen von Dienstnehmern sind in vielen Bereichen ganz
normal dblich (zB Akkordarbeit, KV Gastgewerbe), und sprechen ob ihres variablen Charakters
allein nicht gegen ein Dienstverhdltnis. Leistungsbezogene bzw. leistungsgerechte Entlohnun-
gen sind arbeitsrechtilich sogar erwdnscht, ohne dass deswegen eine solche Entlohnungsform
die Unternehmereigenschaft begriinden wirde. Ergéanzend wird in diesem Zusammenhang auf
die Ausfiihrungen in VwGH 09.11.1994, 93/13/0310, verwiesen.

Zum Berufungspunkt B/2.16. - Dienstwohnung

Aus den nur knapp gehaltenen Formulierungen wird auch vom Berufungswerber keine Angabe
zum Empfénger gemacht. Letztlich kann dahingestellt bleiben, ob und an wen die Prostituier-
ten ohnehin nur 2 € bezahlt haben oder nichts, sprich liberhaupt eine Gratisunterkunft inne-
hatten. Soweit Unterkiinfte in Form von Dienstwohnungen gratis oder zumindest stark verbil-
ligt zur Verfigung gestellt werden, ist dies nur fir den nichtselbstandigen Bereich (blich, hin-
gegen bei Selbstandigen wohl nicht. In den vom GmbH-GF laufend in Printmedien (Kronenzei-
tung, Fundgrube) zwecks Damensuche vorn Betrieb eingeschalteten Inseraten wurde beztig-
lich Unterkunft jedes Mal mit "Wohnen gratis" angeworben. Dabei war mit diesem "Wohnen
gratis” hier nicht das Zimmer der Prostitutionsaustibung (Separees), sondern deren Wohnen
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in den separaten "Privatzimmern" laut Hausordnung Punkt 7 gemeint, was fir das Vorliegen
eines Dienstverhaltnisses spricht.

Auch die weiteren Zusagen in diesen Inseraten ("super Verdienst': "super Sommergeschart’,
"spitzen Wintergeschatft') betonen den Charakter eines Dienstverhaltnisses.

Zum Berufungspunkt B/2.17. - Arbeitsort Arbeitszeit! Arbeitsinhalt

Dort wird im letzten Satz zusammeniassend unzutreffend behauptet, "dass es ja auch kein
einziges Verfahrensergebnis des Inhaltes gibt, dass irgendeine der Prostituierten jemals ir-
gendeine Anweisung hinsichtlich Ort und Zeit ihrer Tatigkeit erhalten hatte.” Dem stehen die
eigenen Hausordnungspunkte entgegen, wonach gegenstandlich sehr wohl der Arbeitsort den
Prostituierten vorgegeben war (siehe dazu den Hausordnungspunkt 12: "Die Prostituierten
haben sich im Barbereich an der Theke aufzuhalten, sofern sie von Géasten nicht an den Tisch
eingeladen werden. '), was auch fir die Arbeitszeit galt (siehe Hausordnungspunkt 1: "Offen-
haltezeit taglich von 11 Uhr bis Sperrstunde d.h. bis die Kellner die Méadchen abrechnen”,)
Damit haben die Prostituierten nicht eigenméchtig Arbeitsort und Arbeitszeit selbst bestimmi.
Auch die Preise ftr jegliche Leistungen (Getranke, Sexdienstleistungen) waren vom Betrieb
vorgegeben. Die Prostituierten untereinander hatten keine unterschiedlichen Stundenpreise,
womit im Betrieb kein Preiswettbewerb bestand, was gegen ein Unternehmerrisiko spricht.
Alle Beteiligten (Bordellbetreiber, Freier, Prostituierte) wussten von sich aus um den Arbeitsin-
halt einer Prostituierten Bescheid, weshalb dem Bordellbetreiber zumindest die im GPLA-
Bericht angefiihrte Position der so genannten "stillen Autoritat" i.S.d. dort Zitierten standigen
Rsp zugekommen ist. Danach muss nicht zwingend jeder einzelne Arbeitsschritt detailliert
einzelweisungsbezogen im Voraus festgelegt werden. Auch in der Praxis vieler Berufe ist es
weder (blich noch notwendig, dass ein Dienstnehmer ununterbrochene Daueranweisungen
seines Chefs erhalt, sondern im Voraus lediglich gewisse Arbeitssequenzen vorgegeben wer-
den, die sodann fallweise kontrolliert werden. So bedurfte es auch gegenstandlich nicht Dau-
eranweisungen des Bordellbetreibers gegentiber den Prostituierten wahrend deren Berufsaus-
libung, was wohl auch aus der Sicht der sich in die Separees zuriickziehenden Freier uner-
winscht waére. Eine daraus resultierende jedem Dienstverhaltnis immanente relative Freiheit
war im GPLA-Bericht angesprochen und nicht eine allgemeine Berufsaustbungsfreiheit der
Prostituierten dahingehend, dass sich diese etwa vom Kunden bis zur Sexarbeit selbst alles
frei aussuchen hétten kénnen. Die Prostituierten konnten ihre Freier nicht selbsténdig aus-
wéhlen, sondern waren diese mit dem eingeschrankten Kundenkreis der Bordellbesucher vor-
gegeben. Diese konnten sich die jeweilige Bordellprostituierte aussuchen, und nicht umge-
kehrt. Es wurden auch samtliche Bordellumsétze mit der Erfillung der von den Bordellbesu-
chern nachgefragten Sexdienstleistungen erzielt, was objektiv wohl nur auf Grund und mit
den dort beschéftigten Prostituierten moglich war.

Fur die Erlangung der Dienstnehmereigenschaft wird auch nicht eine uneingeschrénkte Wei-
sungsgebundenheit vorausgesetzt. Fir die Bejahung eines steuerlichen Dienstverhdéltnisses ist
némilich weder ein absolutes Weisungsrecht noch die Uberschreitung des legitimen Weisungs-
levels erforderlich, sondern die bloBe Tatsache, dass Weisungen erteilt werden bzw. ein Wei-
sungsverhdltnis als solches besteht. ZB tritt bei leitenden Funktionaren die Weisungsgebun-
denheit stark in den Hintergrund, Richter und Mitglieder und von Kollegialbehorden (zB UFS,
UVS) entscheiden tberhaupt weisungsfrel, ohne deswegen zu selbstandigen Unternehmern zu
werden. Genauso wenig sind fir die Begriindung eines steuerlichen Dienstverhdaltnisses nicht
Weisungen des Bordellbetreibers an die dort beschaftigten Prostituierten in der Intensitat ge-
fordert, dass dadurch die in der Berufung angesprochenen Strafhandlungen (§ 105, § 202,

§ 216 StGB) gesetzt werden mdissten. Liegt bereits eine gerichtliche Verurteilung wegen einer
solchen dirigierenden Zuhalterei iSd § 216 StGB vor, so liefert dies naturgemal3 den Beweis
fir eine bestehende Weisungsgebundenheit gem. § 47 Abs. 2 EStG (UFS Wien, RV/0089-
Wy/05 vom 18.12.2007); die Existenz eines derartigen Strafurteils ist aber nicht Voraussetzung
fir ein steuerliches Dienstverhdéltnis. Auch das Weisungsrecht jedes offentlich-rechtlichen
Dienstvorgesetzten gegendiber einen Mitarbeiter bedarf fiir die Begriindung eines Dienstver-
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héltnisses nicht notwendigerweise die Begehung einer Straftat wie zB eines Amtsmissbrauch
gem. § 302 StGB (siehe § 44 Abs. 2 BDG).

Zum Berufungspunkt B/2.18. - KIAB und Dienstverhdltnis nach AusiBG

Damit wird eine bestimmte wéahrend des Priifungszeitraumes im Bordellbetrieb abgehaltene
KIAB-Kontrolle angesprochen, im Zuge derer der GmbH-Geschéftsfihrer Weisungen an die
anwesenden Prostituierten erteilt hat, was in diesem Berufungspunkt unter Hinweis auf das
darauf abgefiihrte eigene Verwaltungsstrafverfahren vor dem UVS bestritten wird,

Das FA hat zwischenzeitig den UVS-Strafbescheid sowie einen weiteren Aktenvermerk der
KIAB-Organe beigeschafft. Beide Schriftstiicke werden nun auch hier aktenkundig gemacht
und als Beilage angefiigt. Die in der Berufung behauptete Nichtanwesenheit des Geschafts-
fihrers ist diesen beiden Beweismitteln wohl nicht zu entnehmen. Im Gegenteil: Aus deren
Inhalt sind allgemein viele Sachverhaltselemente wiedergegeben, die auch im gegenstandli-
chen Abgabenverfahren von Bedeutung sind, und das steuerliche Dienstverhdltnis unterstrei-
chen. Auch in diesem dortigen UVS-Verfahren wegen Vergehen nach dem Aus/BG hat der
GmbH-GF vergeblich versucht, die Nichtselbststandigkeit der Prostituierten durchzusetzen.
FUir den Bereich des AusIBG gibt es iZm in Bordellen Beschéftigten umfangreiche Judikatur (zB
VWGH 06.11.2006, 2005/09/0128; VwGH 18.12.2006, 2005/09/0157; VWGH 29.11.2007,
2007/09/0231; VWGH 29.1.2009, 2007/09/0368; VwWGH 26.2.2009, 2007/09/0360). Danach
gelten diese Personen wegen ihrer wirtschaftlichen Abhangigkeit und organisatorischen Ver-
kndpfung mit dem Betrieb nicht als selbstédndige Unternehmerinnen sondern ist in derartigen
Féllen die Behdrde grundséatzlich berechtigt, ... von einem Dienstverhdaltnis im Gblichen Sinne

n

auszugehen ... "
Zum Berufungspunkt B/2.19. - Ausgabenseitiges Unternehmerrisiko

Der dortigen Behauptung, dass den Prostituierten keine Aufwendungen ersetzt worden seien
ist zu entgegnen, dass' diese sehr wohl verschiedene Naturalleistungen empfangen haben wie
Gratisunterkunft, Mitnutzung Gemeinschaftskiiche, Gratisgetranke zum Selbstkonsum, Amts-
arzttransporte etc. So sind dafiir auch von der GmbH keine Kostenersatze als Betriebseinnah-
men erkiart.

Die in der Berufung genannte Selbsttragung der Kosten fir Kleidung ist allein nicht entschei-
dend, welil diese fiir Dienstnehmer - mit Ausnahme einer typischen Berufskileidung (zB be-
triebsbedingt Werbezwecken dienende Einheitskleidung samt Logo) - ohnehin (blich ist.
Uberhaupt ist die Selbsttragung von gewissen Berufsausgaben durch Nichtselbststindige auch
nichts Ungewdhnliches, anderenfalls man § 16 EStG bezogen auf § 25 EStG generell fir totes
Recht erkidren mdisste.

Die Berufung erwéahnt auch nicht, dass hier die fir die Berufsaustibung wohl allerwesentlichs-
ten Arbeitsmittel wie Theke, Tanzbihne und Separees vom Betrieb allen Prostituierten zur
Verfiigung gestellt worden sind. Uberhaupt wurde gegensténdlich von der Bewerbung samt
Einrichten einer Homepage fir den so genannten 'jj ", ldber berufsspezifisch eingerichtete
Réaumlichkeiten bis hin zum Freierinkasso samt Bankomatabwicklung eine volle landesgesetz-
lich geregelte und betrieblich funktionierende Infrastruktur kostenlos zur Verfigung gestellt.
Mangels Selbsttragung von Kosten fir die wesentlichen beruflichen Aufwendungen hat beztig-
lich der berufsbezogenen Ausgaben somit kein derartiges Risiko bestanden, dass man dies als
Unternehmerrisiko qualifizieren kénnte.

Im Ubrigen wird zur Wiederholungsvermeidung auf die obigen Ausfiihrungen betreffend leis-
tungsorientierter Lohnauszahlungen und "stille Autoritat" verwiesen.

Zum Berufungspunkt B/2.20. - Behauptete Verfassungswidrigkeit

Die behauptete verfassungswidrige Normenauslegung durch das FA ist nicht ersichtlich, im
Gegentell: es entspricht der systematischen Logik der Gesamtrechtsordnung, wenn Dienst-
nehmer SV-rechtlich dem § 4 ASVG unterliegen und steuerrechtlich dem § 47 iVm § 25 ESItG,
hingegen Selbststéandige dem GSVG, UStG und § 23 EStG. Die malBBgeblichen Abgrenzungs-
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merkmale zwischen diesen beiden Gruppen in den Formen Selbststédndige und Nichtselbst-
standige sind von der standigen Rsp und herrschenden Lehre ohne Verfassungsbruch hinrei-
chend und umfassend herausgearbeitet. Danach wird zwischen einerseits wie in dem gegen-
standlichen Bordellbetrieb beschaftigten Prostituierten als Dienstnehmer ("Prostituierte in ei-
ner Bar oder einem Bordell sind ... idR Arbeitnehmer”, Doralt, EStG6 , unveranderter Stand
seit 2001, Einkommensteuergesetz Kommentar, Band 111, WUV, Rz 79 zu § 47 EStG, ABC der
Dienstverhdltnisse, Seite 36; VwGH 98/13/0047, 20.12.2000: ". .. auch zweifellos gravierende
Indlizien fiir eine Eingliederung der Prostituierten in das Unternehmen der Bf iSd § 47 Abs 2
EStG sprechen. ... "; UFS Wien, RV/0089-W/05 vom 18.12.2007) und andererseits anderen
Prostitutionsausiibungsformen (insbesondere selbststandige Stralendirne ohne Verbindung zu
einem Etablissernent-Besitzer oder Zuhalter; vgl VwGH 16.2.1983, 82/13/208, 215 und VwGH
10.11.1987, 87/14/0165) unterschieden.

Auch nach der einhelligen deutschen Rsp und Steuerlehre kbnnen seit dem Beschluss des
BGH vom 6.10.1989, 3 StR 80/89, bei Prostituierten im Rahmen eines Bordellbetriebes steuer-
liche Arbeitsverhaltnisse vorliegen. Die Einordnung von Bordellprostituierten als Arbeitnehme-
rinnen wurde seither in der steuerlichen Rechtsprechung zahireich bestétigt (siehe insbeson-
dere BFH 20.12.2004, VI B 137/03; BFH 18.2.2005, VI B 86/04; BFH 20.2.2008, VI B 111/06).
In Bordellen arbeitende Prostituierte haben "normalerweise den Status von Arbeitnehmern”
(so Finanzgericht des Saarlandes, Beschluss vom 1.2.2007, 1 V 1273/06, m.V.a. die deutsche
Lehre in Schmidt/Drenseck, EStG, 24. Aufl. 2005, § 19 Rz. 15 "Prostituierte” m.w.N.).

Zum Berufungspunkt B/2.21. - Der wirtschaftliche Ist-Zustand

Zutreffend kommt es im Steuerrecht gerade auf den wahren wirtschaftlichen Gehalt an, der
hier dem eines steuerlichen Dienstverhdaltnisses entspricht. Dabei kommt es letztlich nicht auf
die von den Parteien verwendeten Bezeichnungen und Vereinbarungen an, sondern auf den
tatsachlichen Ist-Zustand bzw. das echte Geschehen. Dieses ist laut Rsp und Lehre sachver-
haltsmdéssig zu erforschen und sodann im Rahmen einer gesamtbildlichen Betrachtung nach
Uberwiegenden Merkmalen rechtlich zu beurteilen. Diese Beurteilung fallt gegenstandlich ein-
deutig zu Gunsten eines steuerlichen Dienstverhdéltnisses aus.

Zum Berufungspunkt B/3. - Berufungsvorbringen zur Abgabenhdhe

Nachdem der Vorpunkt B/2. die steuerrechtliche Behandlung dem Grunde nach betroffen hat,
betrifft dieser Punkt die behdrdliche Steuerfestsetzung der Hohe nach.

Zum Berufungspunkt B/3.1. - Lohnabgabenberechnung laut FA

Dort wird lediglich die grundséatzliche Vorgangsweise zur bisherigen Berechnung durch das FA
zutreffend wiedergegeben.

Zum Berufungspunkt B/3.2. - Meldepfiichten

Dort wird zunachst zutreffend ausgefiihrt, dass die Meldepfiicht iSd § 7 Abs. 1 Meldegesetz
den Unterkunftnehmer, also die jeweilige Prostituierte, trifft.

Gegenstandlich wurde jedoch der GmbH-GF zu Beginn des Beschdéftigungsantrittes von der
Jeweiligen Prostituierten mit einer Vollmacht ausgestattet, wonach diese melderechtiichen
Verpfiichtungen gegendiber dem ortlichen Gemeindeamt in T von diesem als rechtsgeschaft-
lich bestellen Stellvertreter wahrgenommen wurden.

Weiters trifft auch den Unterkunftgeber eine besondere Mitwirkungspflicht gem. § 8 Meldege-
setz.

Weiters ist gem. § 10 Abs. 22 3 iVm § 15 Ab.s 1 Z 3 lit. a Stmk Prostitutionsgesetz der Bor-
dellbetreiber zur laufenden Bekanntgabe an die Gemeinde der in seinem Betrieb tdtigen Pros-
tituierten verpfiichtet; dies unabhangig! davon, wo und ob sie nach dem Meldegesetz gemel-
det sind bzw. einen Wohnsitz innehaben. Dieser Bestimmung wurde laut schriftlicher Auskunft
des ortlichen Gemeindeamtes nicht entsprochen.

Diese landesgesetzliche Bestimmung spricht von "... hinsichtlich der die Prostitution ausiben-
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den Personen sowie hinsichtlich der im Bordell beschéftigten sonstigen Dienstnehmer schrift-
lich bekannt zu geben ... ", ein Wortlaut, nach dem dle Prostituierten zum Oberbegriff
"Dienstnehmer" zéhlen.

Zum Berufungspunkt B/3.3.

Sollte es im gegenstandlichen Bordellbetrieb tatsachlich tatige Prostituierte gegeben haben,
die nicht auch dort gemeldet waren, so sind solche Félle insoweit sie wahrend der GPLA-
Priifung bekannt geworden sind, sehr wohl mitberiicksichtigt worden wie zB die It. GPLA-
Bericht, Punkt B. Seite 21 unten, am 11.6.2003 wahrend einer Polizeikontrolle "namentlich
festgehaltenen" im Betrieb anwesenden Prostituierten sowie die dort weiters genannte Frau
X.. Eventuelle noch weitere Personen sind dem FA bis dato hingegen unbekannt, weil eben
der GmbH-GF die diesbeziiglichen landesgesetzlichen Bestimmungen missachtet hat, und da-
zu auch sonstige Prostituiertenbezogene Aufzeichnungen und Angaben unterlassen hat, Auch
mit den jetzigen Berufungsausfiihrungen werden keine solchen Erganzungen nachgeholt,
sondern wird lediglich offen gelassen, "ob die Prostituierten nicht auch wo anders gemeldet
waren’, wobei mit der Formulierung "auch” keine Rechtswidrigkeit der Behdrde angesprochen
wird, weil jede von der értlichen Gemeinde an das FA weitergeleitete Wohnsitzmeldung ohne-
hin berticksichtigt wurde.

2Zu Berufungspunkte B/3.4. bis 3.11. - Schatzungsmalnahmen

Grundtenor all dieser Berufungsausfihrungen ist, dass die Behdrde Nichtleistungstage der
Prostituierten wie Betriebsruhetage, Krankenstandstage und Urlaubstage nicht bei ihrer Be-
rechnung miteinbezogen hat. Letztlich wird die Schatzungsberechtigung und Schatzungsme-
thode lberhaupt bekémpft. Dem ist folgendes zu entgegnen.

a) Schatzungsberechtigung dem Grunde nach.

Tatsache ist, dass im Betrieb lediglich fir das nicht prostituierende Personal (zB Kellner)
Lohnkonten geftihrt wurden, hingegen fiir samtliche im Bordellbetrieb beschéftigen Prostitu-
lerten nicht. Fiir die letztgenannte Personengruppe gibt es nicht nur keine Lohnkonten son-
dern es wurden im Zuge der gesamten GPLA-Priifung bis hin zur aktuellen Berufungseingabe
auch sonst keinerlei Ersatzaufzeichnungen vorgelegt, die eine genaue personenbezogene Zu-
ordnung der an diese ausbezahlten Betrdge ermoglichen wiirde. Da somit objektiv im Betrieb
keine empféngerbezogenen tauglichen Aufzeichnungen vorliegen, trifft das Finanzamt die
Schétzungsverpfiichtung gem. § 184 BAO.

b) Schatzungsmethode:

Das FA hat die jeweils jahrliche Gesamtsumme der an die Prostituierten ausbezahlten Betrage
aus der Buchhaltung abgeleitet. Nicht ermitteln sondern schédtzen musste das FA allerdings die
sodann gebotene Aufteilung dieser bekannten Jahressummen auf die einzelnen im Betrieb
tatigen Prostituierten. Zum Zwecke dieser individuellen Zuordnung der Gesamtsumme hat sich
das FA als Schédtzungsmethode an die gemeindebehdrdlich wohnsitzgemeldeten Tage am Bor-
dellsitz angelehnt. Eine derartige Schatzungsmethode ist zuldssig und auch tauglich. Ber der
Schétzung ist das FA von dem vom Ortlichen Gemeindeamt mitgeteilten Meldedaten ausge-
gangen. Da diese - aus welchen Grinden immer - in einem Teilzeitraum 2006 offensichtlich
nicht vollstandig waren, mussten diese. vom FA insoweit teilweise adaptiert werden, ohne
dass deswegen die angewendete Schatzungsmethode eine generell untaugliche wurde. Abge-
sehen davon, dass die Abgabenbehdrde bei der Wahl der Schatzungsmethode ohnehin frei ist,
wurde von Seiten des Berufungswerbers auch keine andere tauglichere Schatzungsmethode
vorgefiihrt. Insbesondere wurde keine andere bzw. bessere Berechnung vorgelegt, nach de-
nen die bisherige GPLA-Abgabennachforderung personenbezogen oder insgesamt niedriger
ausfallen wirde.

¢) Schéatzungshohe:
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Wenn der Berufungswerber an mehreren Stellen riigt, dass die Behdrde eine zu hohe Beschar-
tigungstagesanzahl angenommen hétte, so wird damit keine Rechtswidrigkeit zu ungunsten
des AbgPfi. aufgezeigt. Dies deshalb, weil die jahrliche an die Prostituierten laut Rechenwerk
geflossene "Liebeslohnsumme"” eine Konstante ist, bei der eine - wie vom Berufungswerber
begehrte - Andersaufteilung dieser Summe auf weniger Arbeitstage noch hohere Lohnabga-
ben bewirken wiirde als im Zuge der GPLA bisher festgesetzt wurde. Gibt man dem Beru-
fungsbegehren insoweit statt, fihrte dies jedenfalls zu einer Verbdserung.

Ein analoger Verbdserungseffekt tritt auch ein, wenn man It. Berufungspunkt B/3.8. die dort
genannte nicht als Prostituierte arbeitende Kellnerin aus der bisherigen finanzamtlichen Be-
rechnung ausscheidet, weil damit ebenfalls rechnerisch der tagliche durchschnittliche Zufluss-
anteil an die anderen Empfanger, also die echten Prostituierten, ansteigt, was wiederum zu
hoheren Lohnabgaben fihren wiirde. Die unter B/3.11 behauptete "Strafbesteuerung” liegt
somit keinesfalls vor, weil gegensténdlich das FA eindeutig keinerlei Uberschétzung vorge-
nommen hat.

Gegenstéandlich besteht auch keine am Ende dieses Berufungspunktes angesprochene Ab-
zugssteuerpflicht gem. § 99 EStG (siehe dazu die eigenen aulBerhalb dieser Berufung an den
Bundesminister fir Finanzen mit gesondertem Beschwerdescheiben vom 14.1.2009 des Ver-
treters des Berufungswerbers vorgetragenen Argumente gegen eine solche Besteuerung),
womit sich ein nédheres Eingehen auf diese hier ungegegenstandliche Steuererhebungsform
eriibrigt. Wenn das FA in Ubereinstimmung mit dem Bw. das Vorliegen einer solchen Abzugs-
steuerpfiicht verneint hat, und somit anstelle einer derartigen rechtlich falschen Besteuerung
eine rechtlich richtige vorgenommen hat, so hat eine solche rechtlich gebotene richtige Mal-
nahme wohl nichts mit einer vom Bw. behaupteten "Rechtsbeugung” zu tun.

Zusammenfassung von Seiten des FA

Nach dbereinstimmender Steuerrechtslehre und st Rsp ist ganz allgemein fir die Beurteilung
elner Tatigkeit als Unternehmer oder Dienstnehmer das Gesamtbild der einzelfallbezogenen
tatsachlichen Merkmale entscheidend ist. Dabei miissen nicht alle Merkmale eines Dienstver-
héltnisses vorliegen, sondern es reicht deren Uberwiegen (siehe zB VwGH 5.10.1994,
92/15/0230;, VwGH 25.1.1995, 93/15/0038; VwGH 18.10.1995, 94/13/0121; VwGH 2.7.2002,
99/14/0056; VWGH 24.2.2004, 98/14/0048 und 0049; VwGH 18.3.2004, 2000/15/0078; VwGH
29.9.2004, 99/13/0183; VwGH 31.3.2005, 2000/15/0127; VwGH 20.2.2008, 2008/15/0072).
Im Sinne dieser Einordnungsregein ist auf Grund der Feststellungen im bisherigen GPLA-
Bericht iVm den obigen Ausfiihrungen bezogen auf die Tatigkeit der hier gegenstandlichen
Bordellprostituierten jedenfalls eindeutig von steuerlichen Dienstverhéltnissen auszugehen,
welil diese Merkmale zweifelsfrei bei weitem tberwiegen. Die bisherigen Besteuerungsgrund-
lagen sind nicht zu dndern; die Berufung ist als unbegriindet abzuweisen.

Diese Stellungnahme wurde der Berufungswerberin mit der Verstandigung Uber die erfolgte
Vorlage der Berufung an den unabhdngigen Finanzsenat und einer Ausfertigung des Vorlage-

berichtes zur Kenntnisnahme (ibermittelt.

In der daraufhin von der Berufungswerberin erstellten Replik vom 1. Dezember 2009 begehrt
diese zum einen , die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung vor dem UFS" und flihrt

zum anderen, die Berufung erganzend, aus:

,Es hat sich bei Uberpriifung der von der Behdrde I. Instanz erhobenen Tatsachengrundlagen
herausgestellt, dass es unrichtige und unvollsténdige Erfassungen von Dienstnehmerinnen
gegeben hat, dies einerseits hinsichtlich der Annahme des Bestehens von Beschaftigungsver-
hdaltnissen im Prostitutionsbereich, dies andererseits hinsichtlich der Annahme der Dauer sol-
cher Beschéftigungsverhdltnisse. — Im Einzelnen ist dazu Folgendes zu sagen:
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1.

Die Behorde I. Instanz unterstellt, dass eine Frau DE de bei der Berufungswerberin beschar-
tigt war. - Jene hat allerdings tatsachlich mit der Berufungswerberin nichts zu tun, sie stand
nie in einem Beschdftigungsverhdéltnis mit der Berufungswerberin.

Frau DE war nie bei der Gemeinde T gemeldet, was auch aus beiliegender Bestéatigung er-
sichtlich ist. Nach Auskunft von Frau uu vom Sanitatsreferat der Bezirkshauptmannschaft A.
vom 2.4.2009 war Frau DE de auch nie bei einer der zwingend vorgeschriebenen amtsarztii-
chen Untersuchungen.

2.

In der Berechnung der Abgabenbehdrde wird fir Frau E. C ein Zeitraum von 416 Tagen ange-
geben. Dies ist insofern unmdoglich, da Frau E. C nur vom 28.12.2005 bis 01.03.2006 in T war.
Aufgrund des neuen Fremdenrechtes, welches am 1.1.2006 in Kraft trat, musste Frau E. am
01.03.2006 das Land verlassen, weil das Visum ausgelaufen ist und nicht mehr verldngert
wurde. Der Ausweis der drztlichen Kontrollen untermauert diese Angaben, den die Erstunter-
suchung erfolgte am 28.12.2005 und die letzte Untersuchung am 27.02.2006. In diesem Vi-
sum Ist auch ersichtlich, dass Frau E. C selbstandig tatig ist.

3.

Weiters sind bei der Gebietskrankenkasse immer noch einige Damen als laufend ASVG versi-
chert und bei der 1. als beschéftigt gefiihrt, welche nachweislich zwischen 6 und 16 Monaten
nicht mehr am Sitz der Berufungswerberin gemeldet sind. Eine Abmeldung bei der Gebiets-
krankenkasse Ist - nach Auskunft der Gebietskrankenkasse - nicht moglich, da die bezugha-
benden Daten seitens des Finanzamtes eingegeben wurden und der Gebietskrankenkasse eine
Anderung solcher Art eingegebenen Daten, nicht mdglich ist.

Solange diese villig zu Unrecht bei der Gebietskrankenkasse als Dienstnehmerinnen angemel-
deten Person nicht von Herrn gG, dem die Anmeldung vornehmenden Priifer, abgemeldet
werden, bleiben diese weiterhin laufend als versichert gemeldet. Aus diesem Umstand kann
aber wohl nicht ernstlich zu Lasten der Berufungswerberin abgeleitet werden, sie hétte derar-
tige Dienstnehmerinnen gemeldet.

4.

Seitens der Gebietskrankenkasse wurde, als sich einige Damen auf Grund der GPLA Feststel-
lungen bei der Gebietskrankenkasse versichern lassen wollten, die Aufnahme einer derartigen
Versicherung und die Entgegennahme entsprechender Sozialversicherungsbeitrdage, verwei-
gert. Die Gebietskrankenkasse steht (offiziell) auf dem Standpunkt, dass fir sie die GPLA
Feststellungen nicht bindend sind und sie lberhaupt keine Veranlassung daftr sieht, jene
Damen als Dienstnehmerinnen im Sinne des ASVG anzusehen.

Bemerkt sei, dass seitens der GKK bereits in der Vergangenheit eine Priifung, die sich auf die
Zeit bis einschiieBlich Ende 2007 bezogen hat, durchgefihrt worden ist. Auch im Zuge dieser
Priifung wurde seitens der GKK festgestellt, dass die als Prostituierte tatigen Damen nicht
einem dem ASVG unterliegenden Dienstverhéltnis zu unterstellen sind. - Es hétte die Behorde
L. Instanz dieses Prifungsergebnis der GKK beachten und bei Ermittlung des entscheidungsre-
levanten Sachverhaltes im Sinne der notwendigen Erforschung der materiellen Wahrheit
ebenso berdicksichtigen miissen, wie bei der rechtlichen Beurteilung. Die Behdrde I. Instanz
hat beides nicht getan, weshalb der berufungsgegenstandliche Bescheid mangelhaft ist. Durch
diese Mangelhaftigkeit ist die Berufungswerberin beschwert, weil bei gehdriger Beachtung
dieser Umstande die Behdrde 1. Instanz zu dem Ergebnis gekommen ware, dass ein unselb-
standiges Beschéftigungsverhdaltnis mit jenen Damen nicht besteht.

5.
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Nicht nur, dass die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass die Abgabenbemessung unrichtig
vorgenommen wurde, zeigt sich auch daraus, dass

a) zum einen durch eine von der GKK gar nicht akzeptierte und von der Behdrde 1. Instanz
gegen die Rechtsmeinung der GKK vorgenommene Anmeldung von (angeblichen) Dienstneh-
merinnen, Dienstverhdaltnisse, die gar nicht bestehen, gleichsam konstruiert werden und

b) die im Vorlagebericht angesprochene Eindeutigkeit des Bestehens von Dienstverhaltnissen
liberhaupt nicht gegeben ist.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Zu dem erst in dem, die Berufung vom 9. Marz 2009 erganzenden, Schriftsatz vom

1. Dezember 2009 gestellten Antrag auf ,die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung vor
dem UFS", muss auf § 284 Abs. 1 BAO hingewiesen werden, wonach (ber die Berufung eine
mundliche Verhandlung stattzufinden hat, wenn es in der Berufung ( § 250), im Vorlageantrag
(§ 276 Abs.2) oder in der Beitrittserklarung beantragt wird, oder wenn es der Referent flr

erforderlich halt.

Die Berufungswerberin hat ihren Antrag auf ,die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung
vor dem UFS", erst mit Schriftsatz vom 1. Dezember 2009 und damit ohne jeden Zweifel erst
nach ihrer Berufung vom 9. Marz 2009, und damit verspatet, gestellt (vgl. zB VwWGH19.5.2009,
2006/16/0107).

Die Durchflihrung einer mundlichen Verhandlung wird auch nicht fir erforderlich erachtet,
zumal in diesem Schriftsatz auch mit keinem Wort erwahnt wiirde, welche (weiteren) Vorbrin-

gen in einer miindlichen Verhandlung getatigt werden sollten.

Zur Frage, ob im vorliegenden Fall Dienstverhaltnisse vorlagen oder die Prostituierten selbst-
standig tatig waren, muss vorweg fest gehalten werden, dass der von den handelnden Partei-
en gewahlten Bezeichnung des Vertragsverhaltnisses keine entscheidende Bedeutung zu-
kommen kann, ebenso einer allféllig anderen Beurteilung in anderen Verfahren.

Die Bezug habenden Ausfiihrungen der Berufungswerberin kdnnen der Berufung daher nicht

zum Erfolg verhelfen und es erlibrigt sich, darauf néher einzugehen.

Das Einkommensteuerrecht hat in der nachstehen Norm eigenstdndig geregelt, bei Vorliegen

welcher Voraussetzungen ein Dienstverhaltnis (im einkommensteuerrechtlichen Sinn) vorliegt:

GemaB § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhdéltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der Betati-
gung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaftli-

chen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu befolgen verpflichtet ist.
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Dieser Legaldefinition sind zwei Kriterien zu entnehmen, die fiir das Vorliegen eines Dienst-

verhaltnisses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Arbeitgeber und
die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers. In Fallen, in denen bei-
de Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstédndig und einer nichtselbstan-
dig ausgelibten Tatigkeit ermdglichen, ist auf weitere Abgrenzungskriterien, wie insbesondere
das Fehlen eines Unternehmerrisikos, Bedacht zu nehmen (vgl. etwa das Erkenntnis eines
verstarkten Senates vom 10.11.2004, 2003/13/0018, und das Erkenntnis vom 22.3.2010,
2009/15/0200).

Die personlichen Weisungen sind auf den zweckmaBigen Einsatz der Arbeitskraft gerichtet und
dafiir charakteristisch, dass der Arbeitnehmer nicht die Ausflihrung einzelner Arbeiten ver-
spricht, sondern seine Arbeitskraft zur Verfligung stellt. Nicht schon jede Unterordnung unter
den Willen eines anderen hat die Arbeitnehmereigenschaft einer natirlichen Person zur Folge,
denn auch der Unternehmer, der einen Werkvertrag erflillt, wird sich im Allgemeinen beziig-
lich seiner Tatigkeit zur Einhaltung bestimmter Weisungen seines Auftraggebers verpflichten
mussen, ohne hierdurch allerdings seine Selbstandigkeit zu verlieren. Dieses sachliche Wei-
sungsrecht ist auf den Arbeitserfolg gerichtet, wahrend das flr die Arbeithnehmereigenschaft
sprechende personliche Weisungsrecht einen Zustand wirtschaftlicher und personlicher Ab-
hangigkeit fordert (vgl. etwa das Erkenntnis vom 28.3.2000, 96/14/0070).

Dabei wird eine Pflicht des Arbeitnehmers, den Weisungen des Arbeitgebers zu folgen, nur in
jenem Ausmaf vorausgesetzt, als dies rechtlich zulassig ist. Je starker Weisungsmadglichkeiten
rechtlich eingeschrankt sind (vgl etwa Art 87 Abs 1 und 2 B-VG), desto weniger tritt die Wei-
sungsgebundenheit als Abgrenzungskriterium in den Hintergrund und umso mehr verbleibt
insbesondere die Eingliederung des Arbeitnehmers in die Organisation des Arbeitgebers als

entscheidendes Kriterium.

Im vorliegenden Fall waren Weisungen im Kernbereich der Tatigkeit der Prostituierten sitten-
widrig im rechtlichen Sinne bzw. verboten und rechtlich unzuldssig gewesen (vgl. etwa die
§§ 105, 202 und 216 StGB). Der Frage einer allfélligen diesbeziiglichen Weisungsgebun-
denheit der Prostituierten kommt daher keine entscheidende Bedeutung zu. Gleichwohl muss
den Bezug habenden Ausflihrungen der Berufungswerberin grundsatzlich entgegengehalten

werden, dass ihre Auffassung, dass ,nicht ist, was nicht sein darf* verfehlt ist.

Auf Grundlage des aktenkundigen Sachverhalts besteht flir den unabhdngigen Finanzsenat
nicht der geringste Zweifel, dass die betroffenen Damen jedenfalls bei ihrer Tatigkeit im Lokal,
auch als Animierdamen, den Weisungen der Geschaftsleitung zu folgen hatten.

Auch die ohne jeden Zweifel anldsslich der Amtshandlung am 5. Juli 2007 erfolgte Anordnung

des (entgegen den Behauptungen der Berufungswerberin dort anwesenden) Geschéftsfihrers
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an die Damen, mit Behérdenorganen nicht zu kooperieren, kann nur als Austibung eines per-

sonlichen Weisungsrechts verstanden werden.

Entscheidende Bedeutung kommt aber insbesondere auch der Frage zu, ob die Damen in das
Unternehmen, in dessen geschaftlichen Organismus eingegliedert waren.

Nach standiger Rechtsprechung (vgl. UFS 18.1.2010, RV/0459-G/09, mit weiteren Nachwei-
sen, insbesondere VWGH 15.6.2005, 2002/13/0104) besteht bei einer Bar oder Nachtklub mit
angeschlossenen Separees die Leistung des Nachtklubbetreibers nach der Kundenerwartung
nicht nur im Getrankeausschank, sondern entscheidend auch in der Gelegenheit zum Sepa-
reebesuch. Vom Betreiber eines solchen Lokals wird allgemein erwartet, dass er zu diesem
Zweck Madchen offeriert, welche mit den Nachtklubbesuchern die Separees aufsuchen, um

dort die Wiinsche der Gaste zu erfiillen.

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers zeigt sich u.a. in der
Vorgabe der Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der Arbeitsmittel durch den Auftraggeber sowie
die unmittelbare Einbindung der Tatigkeit in betriebliche Abldufe des Arbeitgebers (vgl. etwa
das Erkenntnis des VWGH vom 15.9.1999, 97/13/0164).

Im gegenstandlichen Fall ergibt sich die organisatorische Eingliederung allein schon aus der
Tatsache, dass der Betrieb (Bar, Bordell) ohne die Damen in dieser Form Uiberhaupt nicht hat-

te betrieben werden konnen.

Es steht fiir den unabhangigen Finanzsenat somit fest, dass die fiir die Berufungswerberin
tatigen Prostituierten in einem (einkommensteuerrechtlichen) Dienstverhaltnis zur Berufungs-
werberin standen, weshalb diese als (steuerrechtlicher) Arbeitgeber zur Einbehaltung und
Abfuhr der Lohnsteuer sowie zur Entrichtung des DB und des DZ verpflichtet war.

Es wird in diesem Zusammenhang auch auf die ausfiihrliche Darstellung im angefochtenen

Bescheid des Finanzamtes und in der Beilage zum Vorlagebericht hingewiesen.

Es bleibt nun auf die in der Berufungsschrift erhobenen Einwendungen zur ,Ermittlung der

Bemessungsgrundlage" (Pkt. 3. Der Berufungsschrift) einzugehen.
Zu den Punkten 3.1. bis 3.8.:

Dazu ist vorweg festzuhalten, dass gegen die vom Finanzamt ermittelte ,,Gesamtbemessungs-
grundlage (ausbezahlte Liebesloéhne, Provision Animation)" keine Einwendungen erhoben
wurden (siehe dazu Pkt. 3.1.). Der unabhangige Finanzsenat kann diese RechengréBe daher
unbedenklich der Entscheidung zu Grunde legen.
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Das Finanzamt hat diese Gesamtbemessungsgrundlage" durch die Anzahl der ,Meldetage It.

Meldeamt" geteilt und so einen durchschnittlichen Taglohn ermittelt.

Demgegeniiber begehrt die Berufungswerberin die Teilung durch die tatsachlichen ,Arbeitsta-
ge" unter Bertlicksichtigung, allfélliger Arbeitstage von nicht als Prostituieren tatigen Arbeit-
nehmerinnen, einer ,Finf-Tage-Woche", von ,finf Wochen Urlaub®, von Krankenstanden und
insbesondere auch der Tage der Menstruation.

Auch die Ausfiihrungen im Schriftsatz vom 1. Dezember 2009, betreffend die mdglichen Ar-
beitstage der Damen DE und E. , verfolgen letztlich das Ziel, die Anzahl der angesetzten Ar-

beitstage zu vermindern.

Diesem Begehren kommt grundsatzlich (zumindest teilweise) Berechtigung zu, allerdings er-
rechnete sich dabei ein wesentlich héherer Taglohn, der in der Folge zu einer hdheren Belas-
tung an Lohnsteuer und damit zu einer Abanderung zum Nachteil der Berufungswerberin flih-
ren wirde.

Wirde man tatsachlich allen diesbeziliglichen Einwendungen der Berufungswerberin Rechnung
tragen, wiirde sich die Zahl der vom Finanzamt angesetzten , Taglohnschichten™ um rund ein
Drittel vermindern, was nichts anderes bedeutete, dass sich die Héhe des sodann errechneten
Taglohns um ebenfalls rund ein Drittel héher ware als bisher vom Finanzamt angesetzt.

Auf Grund des progressiv gestalteten Einkommensteuertarifs wiirde sich sodann ein durch-
schnittlicher Lohnsteuersatz von mehr als 30 v.H. ergeben und nicht, wie den angefochtenen
Haftungsbescheiden zu Grunde liegend, bloB ein solcher von 21,5 v.H.

Auf die diesbeziglichen zutreffenden Ausflihrungen des Finanzamtes in der Beilage zum Vor-

lagebericht wird erganzend hingewiesen.

Auf die Vorschreibung von DB und DZ hatten die begehrten Anderungen iiberhaupt keine
Auswirkung, da diese Abgaben, unabhangig von der Taglohnhdhe, von der Bruttolohnsumme

ermittelt werden.

Der unabhéangige Finanzsenat verzichtet aus Billigkeits- und ZweckmaBigkeitsgriinden auf wei-
tere Ermittlungen und eine daraus zwangslaufig resultierende Abanderung der Bescheide zum
Nachteil der Berufungswerberin.

Es wird dabei die Uberzeugung vertreten, dass jede Schatzung einen gewissen Grad der Unsi-
cherheit in sich birgt und dass im vorliegenden Fall das Finanzamt die Schatzung sehr vorsich-
tig vorgenommen hat. Von einer ,Strafschatzung" kann daher keine Rede sein.

Die Uibrigen Ausflihrungen der Berufungswerberin zum Melderecht allgemein oder die Aussa-
ge, das Finanzamt habe es unterlassen, Ermittlungen anzustellen, ,,ob die Prostituierten nicht
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auch wo anders gemeldet waren"®, lassen einen relevanten Zusammenhang mit dem vorlie-

genden Verfahren nicht erkennen, sodass darauf nicht ndher eingegangen zu werden braucht.

Die angefochtenen Bescheide entsprechen sohin der bestehenden Rechtslage, weshalb die
dagegen erhobene Berufung, wie im Spruch geschehen, als unbegriindet abzuweisen war.

Graz, am 1. Dezember 2011
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