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Regeste

M ehrwertsteuer

Erwagungen

E.1l

Bis zum 31. Dezember 2006 unterlagen Einspracheentscheide der ESTV der Beschwerde
an die SRK. Das Bundesverwaltungsgericht tbernimmt, sofern es zustandig ist, die am 1.
Januar 2007 bel der SRK héngigen Rechtsmittel. Die Beurteilung erfolgt nach neuem
Verfahrensrecht (Art. 53 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesverwaltungsgericht [V erwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32]). Soweit das

V GG nichts anderes bestimmt, richtet sich geméass Art. 37 VGG das Verfahren nach dem
Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021). Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Behandlung der Beschwerde sachlich wie
funktionell zustandig (Art. 31 und 33 Bst. d VGG). Die Beschwerdeftihrer haben den
Einspracheentscheid vom 2. September 2004 frist- und auch formgerecht angefochten (Art.
50 und 52 VWV G). Sie sind durch die diesen beschwert und zur Anfechtung berechtigt (Art.
48 VWVG).

E.21

Der Mehrwertsteuer unterliegen u.a. dieim Inland gegen Entgelt erbrachten Lieferungen
von Gegenstanden und Dienstleistungen (Art. 5 Bst. aund b des Bundesgesetzes vom 2.
September 1999 Uber die Mehrwertsteuer [MWSTG, SR 641.20]). Als Dienstleistung gilt
jede Leistung, die keine Lieferung eines Gegenstandesiist (Art. 7 Abs. 1 MWSTG).

E.22

Steuerpflichtig ist, wer eine mit der Erzielung von Einnahmen verbundene gewerbliche
oder berufliche Tatigkeit selbstandig ausiibt, auch wenn die Gewinnabsicht fehlt, sofern
seine Leistungen im Inland jahrlich gesamthaft Fr. 75'000.-- Ubersteigen (Art. 21 Abs. 1
MWSTG). Steuerpflichtig sind insbesondere natuirliche Personen, Personengesellschaften,
juristische Personen des privaten und offentlichen Rechts, unselbsténdige offentliche
Anstalten sowie Personengesamtheiten ohne Rechtsfahigkeit, die unter gemeinsamer Firma
Umsdtze tétigen (Art. 21 Abs. 2 MWSTG). Unter diesen V oraussetzungen werden auch
einfache Gesellschaften subjektiv steuerpflichtig, wenn die Gesellschafter unter
gemeinsamer Firma gegen aussen auftreten (statt vieler: Entscheid der SRK vom 14. Juli
2005, veroffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehérden [VPB] 70.6 E. 3b/bb, mit
zahlreichen Hinweisen; Dieter Metzger, Kurzkommentar zum MWSTG, Bern 2000, ad Art.
21 Rz. 4). Mit der Steuerpflichtigen haften die Teilhaber einer einfachen Gesellschaft
solidarisch (Art. 32 Abs. 1 Bst. aMWSTG). Wichtige Kriterien fur die erforderliche
Selbsténdigkeit sind beispielsweise, dass die steuerbare Tatigkeit im eigenen Namen, auf



eigenes wirtschaftliches und unternehmerisches Risiko, in betriebswirtschaftlicher oder
arbeitsorganisatorischer Unabhangigkeit von einem Arbeitgeber erbracht wird (statt vieler:
Urtelle des Bundesgerichts 2A.47/2006 vom 6. Juli 2006 E. 3, vom 27. Oktober 2000,
verdffentlicht in Revue de Droit Administratif et de Droit Fiscal [RDAF] 2001 11 56 und in
Archiv fur Schweizerisches Abgaberecht [ASA] 71 S. 653 f.; Entscheide der SRK vom 21.
Februar 2000, verdffentlicht in VPB 64.113 E. 33, vom 23. Marz 1999, verdffentlicht in
VPB 63.91 E. 3b, vom 21. Januar 1997, verdffentlicht in VPB 64.46 E. 2a). Ob der
Leistungserbringer selbstéandig im mehrwertsteuerlichen Sinn handelt, ist aber aufgrund der
Gesamtheit der wirtschaftlichen Verhatnisse zu beurteilen. Angesichts des Wesens der
Mehrwertsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer ist der Selbstandigkeitsbegriff eher weit
auszulegen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 1580/2006 vom 16. Mai 2007 E. 2.2;
vgl. Daniel Riedo, Vom Wesen der Mehrwertsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer und
von den entsprechenden Wirkungen auf das schwel zerische Recht, Bern 1999, S. 115, 175).
Die Frage, ob ein Unternehmer im eigenen Namen auftritt oder nicht, ist aber nicht nur fur
den Tatbestand der Selbsténdigkeit massgeblich, sondern nach konstanter Rechtsprechung
auch dafur, ob der Unternehmer Gberhaupt als mehrwertsteuerlicher Leistungserbringer
oder -empfanger zu gelten hat. Denn das Handeln wird grundsétzlich demjenigen
mehrwertsteuerlich zugerechnet, der nach aussen, gegentiber Dritten im eigenen Namen
auftritt (Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-1341/2006 vom 7. Mé&rz 2007 E. 2.3.1,
Entscheide der SRK vom 4. Dezember 2003, verdffentlicht in VPB 68.71 E. 2b, vom 15.
November 2002, verdffentlicht in VPB 67.50 E. 2b, vom 21. Januar 1997, verdffentlicht in
VPB 64.46 E. 3aund b). In wessen Namen aufgetreten wird, ist ferner von zentraler
Bedeutung beim mehrwertsteuerlichen Stellvertretungstatbestand von Art. 11 MWSTG.
Denn als blosser Vermittler einer Leistung gilt nur, wer diese ausdrticklich im Namen und
fUr Rechnung des Vertretenen tétigt, so dass das Umsatzgeschéft direkt zwischen dem
Vertretenen und dem Dritten zustande kommt (Abs. 1). Handelt bei einer Leistung der
Vertreter zwar fur fremde Rechnung, tritt er aber nicht ausdriicklich im Namen des
Vertretenen auf, so liegt sowohl zwischen dem Vertretenen und dem Vertreter als auch
zwischen dem Vertreter und dem Dritten eine mehrwertsteuerliche Leistung vor (Abs. 2).

E.23

Der fur das Warenumsatzsteuerrecht entwickelte fundamentale Grundsatz der Einheit der
Unternehmung gilt nach konstanter Rechtsprechung auch im Mehrwertsteuerrecht. Danach
bezieht sich die Steuerpflicht auf sdmtliche Umsétze und Betriebszweige des
Unternehmens, gleichgtiltig, ob die Betriebe eigene Firmennamen tragen, fur sich allein
Buch fuhren, einander Rechnung stellen etc. (Entscheide der SRK vom 5. September 2005,
veroffentlicht in VPB 70.8 E. 2c, vom 31. Mérz 2004, veroffentlicht in VPB 68.126 E. 3c,
vom 4. Dezember 2003, a.a.0., E. 2c, vom 23. April 2003, verdffentlicht in VPB 67.123 E.
3b, vom 15. November 2002, a.a.O., E. 2c, vom 21. Februar 2000, a.a.0.; Jean-Marc
Rivier/Annie Rochat Pauchard, Lataxe sur lavaleur ajoutée, Fribourg 2000, S. 108; fir das
Warenumsatzsteuerrecht vgl. Urteile des Bundesgerichts vom 5. Juni 1992, vertffentlicht in
ASA 62 S. 694 E. 3a, vom 29 April 1992, vertffentlicht in ASA 62 S. 700 E. 3b; Dieter
Metzger, Handbuch der Warenumsatzsteuer, Bern 1983, Rz. 162, 213, 714). Beispielsweise
wird der Grundsatz der Einheit der Unternehmung nicht durchbrochen im Falle eines
Beschwerdefiihrers, der an zwei unterschiedlichen Ortlichkeiten je eine Sauna betreibt und
dort R&umlichkeiten an Masseurinnen und Masseuren vermietet zur Leistung von
Massagen. Das Gericht hat die erforderliche Selbstandigkeit der Masseurinnen und
Masseuren verneint, weil nicht gentigend Anzeichen dafir vorlagen, dass sie mit Bezug auf



die Massagel eistungen in den Betrieben des Beschwerdefihrersim Sinne des

M ehrwertsteuerrechts sel bsténdige Unternehmen flhrten bzw. weil der steuerpflichtige
Vermieter der Zimmer u.a. die Belegungs- oder Reservationsliste fir die Massagen fuhrte,
mit den Masseurinnen und Masseuren Richtpreise fur die Massagen vereinbarte, in
Inseraten fir das Massageangebot Werbung machte und teilweise auch das Inkasso
erledigte (vgl. Entscheid der SRK vom 15. November 2002, a.a.O., E. 3 und 4).

E.24

Die Steuer wird vom Entgelt berechnet. Dazu gehort alles, was der Leistungsempfénger
oder ein Dritter fUr ihn als Gegenleistung fur die Leistung aufwendet. Die Gegenleistung
umfasst auch den Ersatz aller Kosten, selbst wenn diese gesondert in Rechnung gestel It
werden (Art. 33 Abs. 1 und 2 MWSTG).

E.25

Die mehrwertsteuerliche Qualifikation von Vorgangen hat nicht in erster Linie aus einer
zivil-, sprich vertragsrechtlichen Sicht, sondern nach wirtschaftlichen, tatséchlichen
Kriterien zu erfolgen (Urteil des Bundesgerichts 2A.304/2003 vom 14. November 2003 E.
3.6.1, mit Hinweisen; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1434/2006 vom 14. Mai
2007 E. 2.3; Entscheide der SRK vom 5. Juli 2005, verdffentlicht in VPB 70.7 E. 2a, vom
18. November 2002, verdffentlicht in VPB 67.49 E. 3c/aa; ausfuhrlich: Riedo, aa.O., S.
112).

E.3

Die BeschwerdefUhrer betreiben fur die fragliche Zeit in der Form einer einfachen
Gesellschaft sieben Erotikstudios. Dort halten sie den Damen fir deren sexuelle
Dienstleistungen je einen gemeinsamen Aufenthaltsraum und gegen Bezahlung diverse
Zimmer mit der erforderlichen Infrastruktur (Bett, Dusche, Wanne, Whirlpool etc.),
Getranke, diverse Hygieneartikel (Kondome, Frottierwésche, Seifen etc.), Hilfsmittel
(Gleitmittel, Vibratoren, Dildos etc.) und Einrichtungen fur das bargeldlose Inkasso mittels
Kreditkarten zur Verfiigung. Die Beschwerdefuihrer sind dafur besorgt, dass die
Raumlichkeiten gereinigt sind und jewells gentigend Hygieneartikel, Hilfsmittel, Getrénke
usw. bereit stehen.

E.31

Zunéchst raumen die BeschwerdefUhrer ein, fur ihre Erotikclubs auf Homepages sowie in
einschlégigen Zeitschriften Werbung zu betreiben und dabel auf das Sexangebot zu
verweisen. Bei den Akten liegende Hompages-Angebote der Studios verdeutlichen, dass die
Beschwerdefihrer jeweils im eigenen Namen (des Studios) die einzelnen Leistungen
detailliert auflisten und mit den entsprechenden Preisen versehen (Beispidl: "D. ,
Preise, Fein-Massage Fr. 50.--; Ficken Fr. 100.--; Blasen Fr. 100.--; Muschi lecken Fr.
100.-- [...], 69 und Ficken Fr. 200.--; ¥2 Std.-Service Fr. 300.--; 1 Std.-Service Fr. 500.--
[...]"). Die BeschwerdefUhrer behaupten nicht, dass fir diese Leistungen in ihren Studios
Werbung an anderer Stelle auch im Namen der eigentlichen Leistungserbringerinnen, d.h.
aler dort arbeitenden und auch verflgbaren Damen je einzeln mit Preisangaben und
Moglichkeit der direkten Kontaktnahme etc., erfolgen wirde und erbringen jedenfalls
keinen entsprechenden Nachweis. Im Gegentell, sie fuhren fir die massgebende Zeit aus,
die in den Hompages und Inseraten bildlich dargestellten und lediglich mit VVornamen
versehenen Frauenkorper mit abgedecktem Kopf selen so genannte L ockangebote. Die
Fotos zeigten attraktive Korper von Frauen, die gar nicht in ihren Studios arbeiten und



professionell solche Fotos vermarkten. Es wirden verschiedene Frauentypen dargestellt,
um ein vielseitiges Angebot zu suggerieren. Die Namen und das Alter der Damen seien
jeweilsfrel erfunden. Die Fotos dienten nur dazu, die Kunden zum Besuch des Studios zu
animieren. Verlange der Kunde eine in Homepages oder Inseraten abgebildete Frau, wirden
die anwesenden Damen versuchen, den Mann zu tiberzeugen, trotzdem zu bleiben. Die
Beschwerdefuhrer betonen in diesem Zusammenhang ausdriicklich, nicht Werbung fiir
bestimmte Damen gemacht zu haben, sondern allgemein fur Frauen und ihre Studios. Es
liegen Uberdies ganz generell keine Hinweise bzw. Belege (namentlich auf Damen
ausgestellte Rechnungen, Geschéaftspapiere mit eigenem Briefkopf, eigene Prospekte usw.)
dafr vor, dass die Frauen nach aussen a's selbsténdige Unternehmerinnen, unter eigener
Firma, in Erscheinung treten. Folglich fehlt es fur die Annahme der mehrwertsteuerlichen
Selbstéandigkeit der Sexarbeiterinnen mit Bezug auf die durch die Beschwerdefthrer
angepriesenen L eistungen zundchst am rechtsgentigenden Auftritt der einzelnen Damen
nach aussen im eigenen Namen (vgl. Entscheid der SRK vom 15. November 2002, aa.O.,
E. 3; E. 2.2 hievor).

E.3.2

Ferner kann auch nicht gesagt werden, die Sexarbeiterinnen handelten in volliger
betriebswirtschaftlicher bzw. arbeitsorganisatorischer Unabhangigkeit von den
Beschwerdefiihrern: Zunéchst legen die Beschwerdefthrer in den Inseraten detaillierte
Richtpreise fur die einzelnen Leistungen fest. Auch wenn fir sie - wie sie vorgeben - nicht
kontrollierbar ist, ob sich die Damen auch tatséchlich an die Preisvorgaben halten, gehen
doch die Beschwerdefiihrer davon aus, ansonsten die Festlegung solcher Preise sinn- und
zwecklos wére und sich die Kundschaft, welche sich beim Besuch in guten Treuen darauf
abstltzt, erzirnen wirde. Nach eigenen Angaben der Beschwerdefiihrer handle es sich bel
den Richtpreisen um "konkurrenzibliche Ansétze'. Stellt der Kunde also fest, dass die
effektiven Preise nicht den angepriesenen entsprechen, geht er womaéglich zur Konkurrenz,
was nicht im Interesse der Beschwerdefthrer liegen kann. Jedenfalls beeintrachtigen die
Richtpreise bzw. das durch die BeschwerdefUhrer dem Kunden angepriesene Preisniveau
die betriebswirtschaftliche Unabhangigkeit der Frauen, selbst wenn diese alféllig davon
abwel chende Preisabsprachen mit den Kunden treffen (vgl. Entscheid der SRK vom 15.
November 2002, a.a.O., E. 3). Nicht nur das spricht gegen eine mehrwertsteuerliche
Selbstandigkeit der Damen, sondern auch der Umstand, dass sie in elner weitgehenden
arbeitsorgani satorischen Abhangigkeit zu den Beschwerdefiihrern stehen. Denn es sind
jeweils mehrere Frauen, welche die Infrastruktur (R&ume, Betten, Duschen, Wannen,
Whirlpool, Kreditkarteninkasso etc.) und weitere Betriebsmittel gleichzeitig oder
nacheinander fir ihre Sexangebote nutzen. Umfang und Zeitpunkt der Leistungserbringung
der einzelnen Dame sind folglich direkt von der Belegungsdichte der
beschwerdefhrerischen Betriebsmittel abhéngig. Leistungsumfang und -zeit kdnnen die
Sexarbeiterinnen dementsprechend nur bedingt frel wéahlen. Sie bestimmen sich vielmehr
nach Massgabe der betrieblichen Moglichkeiten und weitgehend auch der Bedlrfnisse bzw.
des Willens der BeschwerdefUhrer (vgl. Entscheid der SRK vom 15. November 2002,
aa.0., E. 3). Essteht im ureigensten Interesse der Beschwerdeftihrer, dass die Zimmer
bestmoglich ausgel astet sind und dass Friktionen weitestgehend vermieden werden,
weshalb die Damen zwangslaufig sich einer entsprechenden betrieblichen Ordnung der
Beschwerdefihrer unterziehen missen. So ist denn wenig glaubhaft, dass die
Beschwerdefihrer in der Ablauforganisation der Studios nur am Rande eingebunden sind.
Gerade weil unter den Frauen eine Konkurrenzsituation besteht, wie die Beschwerdefthrer



darlegen, werden diese nicht umhin kommen, die Belegung der Betriebsmittel einer
minimalen Regelung zu unterziehen. So fuhren die Beschwerdefihrer nach eigenen
Angaben denn auch einen Belegungsplan, und nur jene Damen, diesichin die Liste
eintragen, durfen die Infrastruktur dann auch benitzen. Eine gewichtige
arbeitsorgani satorische Abhangigkeit von den Beschwerdefihrern kann unter diesen
Umstéanden nicht von der Hand gewiesen werden. An dieser Feststellung andert die
Behauptung nichts, die Liste werde auf Wunsch oder im Interesse der Frauen gefuhrt.

E.33

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die in den Studios angebotenen sexuellen
Dienstleistungen aufgrund des nach aussen sichtbaren Erscheinungsbildes einen integrierten
Zweig der Erotikbetriebe der Beschwerdefuihrer darstellen. Gestiitzt auf den Grundsatz der
Einheit der Unternehmung (E. 2.3 hievor) sind die Umsétze der Frauen mehrwertsteuerlich
den Beschwerdefhrern zuzurechnen. Mangels mehrwertsteuerlicher Selbstandigkeit der
Damen wird der Grundsatz der Einheit der Unternehmung nicht durchbrochen (vgl.
Entscheid der SRK vom 15. November 2002, a.a.O., E. 3, 4b).

E.34

Es bleibt, auf die Gbrigen Argumente der Beschwerdefihrer einzugehen, soweit sie nicht
bereits durch die vorangehenden Erwagungen ausdriicklich oder implizite widerlegt sind.

E.34.1

Die Beschwerdefihrer tragen zunéachst vor, der Grundsatz der Einheit der Unternehmung
habe nur fir die Warenumsatzsteuer Gultigkeit, weil die subjektive Steuerpflicht dort
anders geregelt gewesen sei alsim Mehrwertsteuerrecht und weil dort zwischen Engros-
und Detaillieferungen unterschieden worden sei, was heute nicht mehr der Fall sei. Die
Beschwerdefiihrer sind auf die konstante Rechtsprechung zu verweisen, dergemass der
Grundsatz der Einheit der Unternehmung auch im Mehrwertsteuerrecht anwendbar ist (E.
2.3). Von dieser Rechtsprechung abzuweichen, besteht kein Anlass. Aufgrund des Wesens
der Mehrwertsteuer a's allgemeine Verbrauchsteuer (Art. 1 Abs. 1 MWSTG) kommt nach
der Rechtsprechung dem Allgemeinheitsgrundsatz im Mehrwertsteuerrecht eine besonders
zu gewichtende Bedeutung zu. Einschrankungen des Steuerobjekts sowie des
Steuersubjekts dirfen nur mit grosser Zuriickhaltung angenommen werden (statt vieler:
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1372/2006 vom 3. Juli 2007 E. 2.3.2; Entscheid
der SRK vom 25. September 1998, verdffentlicht in VPB 63.75 E. 4c; Entscheid der
Eidgendssischen Zollrekurskommission vom 17. Méarz 1998, veroffentlicht in ASA 68 S.
85; vgl. auch BGE 124 11 202; zum Ganzen: Riedo, aaO., S. 28 ff., 49, 114 ff.). Schon
deshalb erscheint gerechtfertigt, dass ein mehrwertsteuerpflichtiges Unternehmen gestiitzt
auf den Grundsatz der Einheit der Unternehmung fir all jene Umsétze (sémtlicher seiner
Betriebszweige) als mehrwertsteuerlicher Leistungserbringer zu gelten hat, fur die es nach
aussen, gegenuber Dritten, im eigenen Namen auftritt (E. 2.2 hievor). Gerade weil es auf
das Erscheinungsbild der Beschwerdefiihrer gegen aussen ankommt, spielt es ferner
entgegen ihrer Auffassung fur die Annahme der Einheit ihrer Unternehmung keine Rolle,
wenn sich die Damen untereinander konkurrenzieren oder wenn sie angeblich das Entgelt
des Kunden selber festlegen und einkassieren.

E.34.2

Die Beschwerdefiihrer versuchen im Welteren erfolglos, die mehrwertsteuerliche
Selbstandigkeit der Sexarbeiterinnen glaubhaft zu machen. Sie machen vorab geltend, es



bestiinden mit den Frauen "weder Anstellungsvertrdge noch Zusammenarbeitsvertrage”. Sie
stiinden zu den Frauen "in einer Art Auftragnehmerverhdtnis'. Die Frauen seien gegeniber
den Beschwerdefthrern weder weisungsgebunden noch verpflichtet, ihrem Gewerbe
uberhaupt nachzugehen. Nicht die Beschwerdefiihrer rechneten fur die Damen mit den
Sozialversicherungseinrichtungen ab; die Frauen machten dies selbst und wiirden auch
einkommenssteuerrechtlich al's Selbsténdigerwerbende behandelt. Den Beschwerdefihrern
ist entgegen zu halten, dass die Analyse der Frage nach der Selbstandigkeit unter
zivilrechtlichen Gesichtspunkten hochstens eine Auslegungshilfe - mithin ein Indiz -
darstellt, jedenfalls nicht allein entscheidend sein kann (E. 2.5 hievor). Der Umstand, dass
die Beschwerdefuhrer fur die Sexarbeiterinnen nicht mit der Sozialversicherung abrechnen,
zeigt zunachst einmal, dass zwischen ihnen kein Arbeitsvertrag besteht. Im vorliegenden
Fall wird den Damen die mehrwertsteuerliche Selbsténdigkeit jedoch nicht etwa aufgrund
der Annahme abgesprochen, sie stiinden in einem arbeitsrechtlichen Verhdtnis zu den
Beschwerdefiihrern, sondern weil fir die sexuellen Dienstleistungen in den genannten
Studios nicht sie, sondern die Beschwerdefiihrer im eigenen Namen nach aussen in
Erscheinung treten. Als mehrwertsteuerliche Leistungserbringer haben folglich die
Beschwerdefuhrer zu gelten (E. 2.2 hievor). Aus dem selben Grund kommt es unter den
gegebenen Umstanden auf die im Ubrigen unbelegte Behauptung der Beschwerdefiihrer
nicht an, die Sexarbeiterinnen, welche in ihren Studios tétig sind, wirden von den Behérden
der direkten Steuern und der Sozialversicherung als Sel bstandigerwerbende behandelt.
Nicht anders verhdlt es sich mit den Einwénden, die Frauen bestimmten selbst, wann und
fur welche Kunden sie zu welchem Preis in welchen Praktiken arbeiten. Es gabe keine
Prasenzpflichten, die Damen konnten die Dienstleistungen auch in Studios anderer
Betreiber anbieten und sich daneben im Escort-Service oder a's Bartéanzerinnen betétigen.
Darlber hétten die Beschwerdefiihrer keine Kontrolle. Der personliche Kundenkontakt
bestehe nur zu den Sexarbeiterinnen, nicht aber mit den Beschwerdefiihrern. Die Frauen
mussten die Kunden selber anwerben und gewinnen. Sie erhielten von den
Beschwerdefiihrern keine Umsatzgarantien und hétten den Verlust selbst zu tragen, wenn
ein Kunde nicht bezahle. Die Damen arbeiteten folglich auf eigenes wirtschaftliches und
unternehmerisches Risiko. Abgesehen davon, dass die Beschwerdefiihrer diese Vorbringen
nicht belegen, kommt esim vorliegenden Fall darauf nicht im Wesentlichen an.
Massgebend ist zunachst wiederum die Frage, wie das Sexangebot fur die Allgemeinheit,
far den neutralen Dritten objektiv erkennbar in Erscheinung tritt (Entscheid der SRK vom
15. November 2002, a.a.O., E. 4d). Unter diesem Blickwinkel erscheinen - wie gezeigt (E.
3.1 hievor) - jeweils die Studios as Anbieter der sexuellen Dienstleistungen am Markt.
Selbstverstandlich vereinbart der Kunde letztlich mit der einzelnen Dame die Einzelheiten
der zu erbringenden Leistung. Dies verandert jedoch genau so wenig wie die fehlende
Umsatzgarantie oder das Verlustrisiko der Frauen das nach aussen vermittelte Gesamtbild,
wonach die Studios der Beschwerdefthrer mit der Zuhilfenahme der dort anwesenden
Damen als Leistungserbringer auftreten. Ebenso unmassgeblich ist die behauptete
Wahlfreiheit der Damen beziiglich Kunden, Praktiken und Ortlichkeit der
Gewerbeverrichtung. Denn falls sie in den Betrieben der Beschwerdefhrer tétig sind,
unterliegen sie der beschriebenen betriebs- und arbeitsorgani satorischen Abhangigkeit (E.
3.2 hievor). Die Behauptung, die Frauen wirden ihre Kunden selber anwerben, erweist sich
flr deren Tétigkeiten in den Studios der Beschwerdefuhrer als schlicht tatsachen- und
aktenwidrig (s. E. 3.1 hievor). Unbegrundet ist schliesslich das Vorbringen, die Damen
wrden im eigenen Namen die erotischen Dienstleistungen anbieten. In den Homepages



und Inseraten erschienen die Frauen mit VVornamen und Bild. Wer Studiobetreiber sei,
bliebe den Kunden unbekannt. Fir den Kunden werde klar, dass er mit den Damen einen
Vertrag abschliesse. Die Beschwerdefihrer machen im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht zum ersten Mal geltend, auf ihrer Werbung erschienen Fotos der
Damen, welche mit VVornamen bezeichnet sind. Der Widerspruch zur friiheren Darstellung
ist wohl darauf zuriickzufthren, dass die Hompages der Beschwerdefthrer im Laufe der
Zeit mehrfach abgedndert worden sind, wie sie darlegen. Massgebend ist jedoch nicht die
Werbung wie sich zum Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung présentiert, sondern wahrend
der hier beurteilten Steuerperioden (hiezu s. E. 3.1 hievor). Selbst aus dem heutigen
Erscheinungsbild ihrer Werbung kénnten die Beschwerdefihrer nichts zu ihrem Vortell
ableiten. Zwar kénnen auf den jeweiligen Hompages einzelne "Girls" abgerufen werden,
wo sie mit abgedecktem Gesicht abgebildet sind. Vorzufinden ist auch ein Begleittext,
welcher Vornamen, Alter, die unzweideutigen Berufseigenschaften und die Praktiken der
Damen beschreibt. Ein Direktkontakt des Kunden mit der Sexarbeiterin ist mangels direkter
Telefonnummer bzw. Mailadresse oder dergleichen indes nicht mdglich. Diesist nicht
weiter erstaunlich, sind die Frauen nach Angaben der Beschwerdefiihrer doch an keine
Présenzpflichten gebunden, und sie kénnen jederzeit woanders arbeiten, weshalb sie bel
einer gewinschten Direktkontaktnahme durch einen Kunden womaglich gar nicht zugegen
wéren. Der Werbebesucher wird vielmehr auf die Nummer und die Kontaktadresse des
Studios verwiesen. Die Richtpreise (vgl. E. 3.1 hievor) werden auf einer zentralen Seite
aufgelistet, wo wiederum die Kontaktadresse und die Telefonnummer des Studios erscheint
und in dessen Namen ausgiebig auf sein Angebot, seine Offnungszeiten und mit grosser
Aufmachung darauf verwiesen wird, dass es alle gangigen Kreditkarten akzeptiert. Ganz
offensichtlich wird dabei der bargeldlose Verkehr im Namen des Studios abgewickelt.
Aufgrund des gesamten Erscheinungsbildes der Hompages, des allgegenwartigen und
dominanten Logos der Studios kann keinesfalls angenommen werden, die einzelne Dame
biete die Leistungen im eigenen Namen an. Da dieses Erscheinungsbild der Studios, wie es
dem objektiven Betrachter gezeichnet wird, massgebend ist, spielt es entgegen der
Auffassung der Beschwerdefuhrer wiederum keine Rolle, wenn sie dem Kunden jewells
unbekannt bleiben und dieser zivilrechtlich mit der Sexarbeiterin "einen Vertrag schliesst”.
Jedenfalls wird durch die Abbildung von einzelnen Frauen in der Werbung der Grundsatz
der Einheit der beschwerdefthrerischen Unternehmung nicht durchbrochen.

E. 343

Die BeschwerdefUhrer halten sodann dafiir, sie seien blosse Vermittler. Die sexuelle
Dienstleistung komme nach Art. 11 MWSTG direkt zwischen den Vertretenen (den
Damen) und den Dritten (Kunden) zustande. Die Beschwerdeftihrer verkennen, dass die
Annahme, sie seien aus mehrwertsteuerlicher Sicht blosse Vermittler der fraglichen
Dienstleistungen von vornherein ausgeschlossen ist, wenn sie diesbeztiglich selbst im
eigenen Namen auftreten. Art. 11 Abs. 1 MWSTG regelt unzweideutig jene Falle, in denen
die blossen Vermittler ausdriicklich im Namen und fir Rechnung der Vertretenen (hier der
Damen) auftreten, was in casu ohne jeden Zweifel eben gerade nicht zutrifft. Nur am Rande
sel angemerkt, dass das "ausdriickliche Auftreten des Vermittlersim Namen und fur
Rechnung des Vertretenen” eine materiellrechtliche Gultigkeitsvoraussetzung fur die
Annahme einer mehrwertsteuerlichen Vermittlung bildet. Die Anwendbarkeit der so
genannten " Pragmati smusbestimmung"” von Art. 45a der Verordnung vom 29. Méarz 2000
zum Bundesgesetz Uber die Mehrwertsteuer (MWSTGV, SR 641.201), welche sich
lediglich auf Formmangel bezieht, steht folglich ausser Frage (ausfthrlich: Urtell des



Bundesverwal tungsgerichts A-1438/2006 vom 11. Juni 2006 E. 3.3. und 4.2, mit
Hinweisen). Art. 45a MWSTGV hétte bei spiel sweise dann in Betracht gezogen werden
konnen, wenn die Beschwerdefuhrer zwar ausdriicklich im Namen der Sexarbeiterinnen
aufgetreten waren, jedoch mit diesen entgegen den Praxisvorgaben der ESTV nicht Uber
jede einzelne L eistung abgerechnet und Namen und Adresse der Kunden nicht bekannt
gegeben hétten oder kein auf Vermittlung lautender Auftrag vorgelegen hétte etc.

E.344

Die Beschwerdefiihrer berufen sich ferner auf den Grundsatz der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Sie tragen vor, es Ubersteige ihre wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit, wenn sie fir einen Umsatz, den sie nicht erzielt haben, mit der Steuer
belastet werden, die sie nicht Gberwdal zen konnten. Abgesehen davon, dass umstritten ist, ob
das Leistungsfahigkeitsprinzip im Recht der Mehrwertsteuer Gberhaupt auch fir den
Steuerpflichtigen und nicht vielmehr letztlich nur fir den Steuertréger, den Verbraucher, zu
gewahrleistenist (s. Riedo, aa.O., S. 35f.), und zwar in erster Linie durch den Gesetzgeber
bel der Ausgestaltung der Mehrwertsteuervorschriften (vgl. BGE 125 |1 345), verkennen die
Beschwerdefihrer, dass die vorliegende Konstellation ohnehin nicht in den Schutzbereich
dieses Grundsatzes fiele. Denn die BeschwerdefUihrer haben unterlassen, vorschriftsgemass
Uber alle im elgenen Namen erbrachten Umsétze mit der ESTV abzurechnen. Auch wenn
die Mehrwertsteuersystematik auf die Uberwal zbarkeit der Steuer ausgerichtet ist (vgl. Art.
1 Abs. 2 MWSTG), kann sich im Steuerjustizverfahren der Steuerpflichtige nach konstanter
Rechtsprechung nicht mit Erfolg gegen eine Steuernachforderung wehren mit dem
Einwand, er kdnne die nacherhobene Steuer nicht mehr auf den L eistungsbezliger
Uberwalzen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 1437/2006 vom 11. Juni 2007 E.
4.4.4). Aus dem gesetzlich verankerten Uberwal zbarkeitsprinzip entsteht némlich
gegeniiber dem Staat kein Anspruch des Steuerpflichtigen auf Uberwal zung der
Mehrwertsteuer, genauso wenig wie er kraft 6ffentlichen Rechts verpflichtet werden
konnte, die Steuer zu tberwalzen. Die Uberwal zung ist ausdriicklich der Privatautonomie
Ubertragen und somit dem hoheitlichen, staatlichen Handeln entzogen (Urtell des
Bundesgerichts vom 2. Juni 2003, verdffentlicht in ASA 74 S. 680; Entscheid der SRK vom
7. Mai 1999, verdffentlicht in ASA 67 S. 234). Im vorliegenden Steuerjustizverfahren ist
folglich die Behauptung nicht zu héren, die Steuerforderung und die nicht gelungene
-Uberwd zung beeintrachtige die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Beschwerdeftihrer.
Sie sind auf den Zivilrechtsweg zu verweisen (Art. 37 Abs. 6 MWSTG; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A 1437/2006, a.a.O., E. 4.4.4).

E.345

Schliesdlich riigen die Beschwerdefihrer eine Verletzung des Glei chbehandlungsgebots.
Andere Anbieter wirden durch die ESTV nicht nach dem Grundsatz der Einheit der
Unternehmung besteuert. Anders al's dort werde hier die Steuer doppelt einkassiert, einmal
bei den Beschwerdefiihrern, einmal bei den Damen. Die Beschwerdefiihrer fordern
sinngemass eine Gleichbehandlung im Unrecht. Selbst wenn davon auszugehen wére, dass
der Sachverhalt mit Bezug auf die "anderen Anbieter” unter den rechtswesentlichen
Gesichtspunkten mit dem vorliegenden vergleichbar ist, was nicht feststeht (die
Beschwerdefiihrer dokumentieren keinen einzigen Fall), konnten die BeschwerdefUhrer aus
dem Grundsatz der Gleichbehandlung im Unrecht nichts zu ihren Gunsten ableiten. Weder
steht fest, dass die ESTV in vergleichbaren Situationen den Grundsatz der Einheit der
Unternehmung in sténdiger Praxis nicht zur Anwendung bringt, noch gibt sie zu erkennen,



dass sie diesbezliglich auch in Zukunft nicht gesetzeskonform entscheiden werde (zum den
Voraussetzungen einer Gleichbehandlung im Unrecht s. BGE 1271 1 E. 33, 122 11 446 E.
4a; Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl.,
Zurich/Basel/Genf 2006, Rz. 518 ff.). Vielmehr betont die Verwaltung ausdriicklich,
gleichgelagerte Félle steuerlich gleich zu behandeln. So seien in mehreren Féllen
vergleichbare Nachbelastungen erfolgt. Die Beschwerdefihrer gehen mit ihrer
Argumentation zur doppelten Steuerbelastung implizite davon aus, dass die
Sexarbeiterinnen fir jene Tétigkeit, die siein den beschwerdefthrerischen Studios
verrichten, den mehrwertsteuerlichen Tatbestand der Selbstandigkeit erfullen und mit der
ESTV abrechnen. Adressat des angefochtenen Einspracheentscheides sind die
Beschwerdefuhrer. Einzig Uber deren Steuerschuld ist vorliegend zu entscheiden. Nicht
Verfahrensgegenstand kann folglich die Frage sein, ob die betroffenen Frauen tatséchlich
Uber Umsétze abgerechnet haben, die den Beschwerdefihrern zuzurechnen wéren.
Anzumerken bleibt, dass die Beschwerdefihrer den Nachweis ohnehin schuldig bleiben,
auch nur eine der Damen rechne mit der ESTV Uber die in den fraglichen Studios erzielten
Umsétze as mehrwertsteuerpflichtige L eistungserbringerin ab. Sollten dennoch vereinzelte
Frauen fUr eine anderweitige Tatigkeit die subjektive Mehrwertsteuerpflicht erfillen,
entstiinde keine Doppel belastung, wenn sie die in den Studios der Beschwerdef iihrer
erbrachten Leistungen richtigerweise als fr sie nicht steuerbar behandelten (vgl. Entscheid
der SRK vom 15. November 2002, a.a.O., E. 4b). Der Vorwurf einer doppelten

Steuerbel astung des ndmlichen Vorgangs erweist sich als unbegriindet, sofern er tberhaupt
Zu horeniist.

E.35

Als Eventual antrag tragen die Beschwerdefuhrer vor, die Nachforderung sei von Fr.
510'319.35 auf Fr. 368'053.05 zu reduzieren. Die Nachforderung der ESTV basiere auf der
Annahme, die Frauen erzielten einen durchschnittlichen Umsatz von Fr. 500.-- pro Stunde.
Dieser Betrag konne nur in Ausnahmefallen realisiert werden. Es sei zudem zu beachten,
dass die Frauen viele Stammkunden hétten, mit denen sie in den Zimmern auch Zeit mit
Gespréachen verbringen wirden, was keinen Umsatz bringe. Diese Stammkunden
profitierten von guinstigeren Preisen. Es sei deshalb lediglich von einem durchschnittlichen
Stundenumsatz von Fr. 400.-- auszugehen. Anlasslich der Steuerkontrolle der ESTV vor
Ort haben nach Angaben der Beschwerdefthrer ihre Treuhander genau gleich wie sie selbst
mit Schreiben vom 20. August 2004 ihre Einnahmen fir die Zimmer gemessen am Umsatz
der Damen jeweils mit 40% beziffert. Den Damen verrechnen die Beschwerdefuhrer einen
Betrag von Fr. 200.-- pro Stunde und Zimmer. Daraus ergibt sich ein Umsatz der Frauen
von Fr. 500.-- pro Stunde und Zimmer. Bei einer Betrachtung der Richtpreise ("%
Std.-Service Fr. 300.--; 1 Std.-Service Fr. 500.--") erscheint die Umsatzangabe von Fr.
500.-- pro Stunde als nicht unrealistisch. Werden zwel Kunden pro Stunde mit dem "2
Std.-Service" bedient, kann gar etwas mehr verdient werden, gleich wie die "begabtere
Frau" einen hdheren Lohn durchsetzen kann als es der Richtpreis vorgibt, wie die
Beschwerdefiihrer an anderer Stelle selber ausfuhren. Werden aber auch weniger als Fr.
500.-- pro Stunde erzielt, wie die Beschwerdeftihrer nunmehr entgegen ihrer urspriinglichen
Darstellung glaubhaft machen wollen, dann zeigt dies nur, dass ein Durchschnittswert von
Fr. 500.-- nicht ungerechtfertigt erscheint. Die ESTV durfte der Berechnung der
bestrittenen Steuernachforderung einen durchschnittlichen Stundenumsatz in dieser Hohe
zugrunde legen. Die Beschwerdefihrer stiitzen ihr Vorbringen im Wesentlichen mit dem
behaupteten grossen Stammkundenanteil, der weniger Umsatz generiere. Dieses Argument



ist wenig Uberzeugend. Die Beschwerdefiihrer beteuern an anderer Stelle wiederholt, die
Frauen seien vollig frei, ihre Dienste anderswo zu verrichten. So drangt sich aus
wirtschaftlichen Uberlegungen der Schluss auf, die Frauen empfingen ihre Stammkunden,
fur die sie nicht auf die Werbung der Beschwerdefiihrer angewiesen sind, nicht in den
fraglichen Studios, sondern an Ortlichkeiten, wo sie keine Fr. 200.-- pro Stunde fiir das
Zimmer zu bezahlen hétten. Jedenfalls vermogen die Beschwerdeftihrer die im Verfahren
vor dem Bundesverwaltungsgericht erstmals vorgetragene Behauptung, der Umsatz der
Sexarbeiterinnen habe lediglich Fr. 400.-- pro Stunde und Zimmer betragen, nicht zu
substantiieren. VVon ihren urspriinglichen eigenen Umsatzangaben abzuweichen, besteht
unter diesen Umstanden kein Anlass.

E.4

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen. Die Verfahrenskosten in Hohe von Fr.
5'000.-- sind den Beschwerdeftihrern aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwVG) und mit dem
geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe zu verrechnen. Eine Partelentschadigung an
die BeschwerdefUhrer ist nicht zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwV G a contrario).
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