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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 0/2}
2C 426/2008, 2C 432/2008

Urteil vom 18. Februar 2009
IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Miiller, Prisident,

Bundesrichter Merkli, Karlen, Ziind, Donzallaz,
Gerichtsschreiber Kiing.

Parteien
2C 432/2008

1. X. ,

2. Y. ,

Beschwerdefiihrer,

beide vertreten durch Rechtsanwalt Felix Barmettler,

gegen

Eidgendssische Steuerverwaltung, Hauptabteilung Mehrwertsteuer,
Schwarztorstrasse 50, 3003 Bern.

und
2C 426/2008

Eidgendssische Steuerverwaltung, Hauptabteilung Mehrwertsteuer,
Schwarztorstrasse 50, 3003 Bern.

gegen

1. X. ,

2. Y. ,

Beschwerdegegner,

beide vertreten durch Rechtsanwalt Felix Barmettler,

Gegenstand
Mehrwertsteuer (1. Quartal 1996-2. Quartal 2000); Ermessenseinschidtzung von Erotiketablissements, Ver-

jahrung,

Parteien
Beschwerden gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. April 2008.

Sachverhalt:

A.
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X. und Y. betrieben die Erotiketablissements A. , B. , C. und
D. . Im Januar 2002 fiihrte die Eidgenossische Steuerverwaltung bei den beiden Betreibern eine Kon-
trolle durch. Gestiitzt auf deren Ergebnis wurden diese fiir den Betrieb der Etablissements riickwirkend fiir die
Zeit vom 1. Januar 1996 bis 30. Juni 2000 (1. Quartal 1996 bis 2. Quartal 2000) als einfache Gesellschaft ins
Register der Mehrwertsteuerpflichtigen eingetragen. Zudem erhob die Eidgendssische Steuerverwaltung mit
Erginzungsabrechnung vom 31. Januar 2002 eine Steuernachforderung von Fr. 446°117.—, zuziiglich Verzugs-
zins. Die Nachforderung umfasste einerseits die bislang nicht entrichtete Mehrwertsteuer auf den verbuchten
Umsitzen im Betrag von Fr. 203°179.60 und andererseits einen ermessensweise ermittelten Steuerbetrag von
Fr. 242°938.30. Letzterer wurde damit begriindet, dass der formelle Zustand der Geschéftsbiicher mangelhaft
sei und die einfache Gesellschaft Erlose, welche in indirekter Stellvertretung erzielt worden seien, nur teilweise
verbucht habe. Die Ergidnzungsabrechnung wurde wegen eines Berechnungsfehlers mit Gutschriftsanzeige vom
4. Februar 2002 im Betrag von Fr. 1°535.— korrigiert.

Am 10. Oktober 2002 bestitigte die Eidgenossische Steuerverwaltung die korrigierte Nachforderung im Betrag
von Fr. 444°582.—. Betreffend die schidtzungsweise festgelegten Erlose hielt sie indessen dafiir, die im Etablis-
sement titigen Frauen seien als unselbstidndig und nicht als selbstéindig erwerbend zu qualifizieren. Diese “’for-
melle Ergiinzung” habe auf den Steuerbetrag jedoch keinen Einfluss. Eine von X. und Y.

dagegen gerichtete Einsprache wurde am 4. Januar 2006 abgewiesen. Ihre gegen diesen Einspracheentscheid
bei der Eidgendssischen Steuerrekurskommission erhobene Beschwerde wurde am 7. Februar 2007 vom Bun-
desverwaltungsgericht iibernommen. Dieses hiess die Beschwerde wegen Verjihrung der Steuerforderung fiir
das Jahr 1996 teilweise gut (d.h. im Betrag von Fr. 127°634.80: Fr. 57°435.65 verbuchte Einnahmen + Fr.
70°199.15 geschitzter Umsatz) und hob den Einspracheentscheid in diesem Umfang auf.

B.
Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beantragen die inzwischen geschiedenen X.
und Y. dem Bundesgericht, das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. April 2008 aufzuhe-

ben und festzustellen, dass sie fiir das von den Prostituierten vereinnahmte Entgelt nicht mehrwertsteuerpflich-
tig seien. Eventuell sei die Steuer auf Fr. 146°014.— festzusetzen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat auf eine Vernehmlassung verzichtet.

Die Eidgendssische Steuerverwaltung beantragt, die Beschwerde abzuweisen.

C.
Mit Verfiigung vom 10. Juli 2008 erkannte der Prisident der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung der Beschwer-
de aufschiebende Wirkung zu.

D.

Mit Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten vom 4. Juni 2008 beantragt die Eidgendssische
Steuerverwaltung dem Bundesgericht, den Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. April 2008 auf-
zuheben, soweit dieser die Beschwerde der beiden Steuerpflichtigen gutgeheissen habe, und den Einspracheent-
scheid zu bestitigen.

X. und Y. beantragen, die Beschwerde abzuweisen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat auf eine Vernehmlassung verzichtet.

Erwigungen:

1.

1.1 Die beiden Beschwerden richten sich gegen dasselbe Urteil, welches die gleichen Parteien und denselben
Sachverhalt betrifft; es rechtfertigt sich daher, die beiden Verfahren (2C 432/2008 und 2C 426/2008) zu verei-
nigen und in einem Urteil zu erledigen.

1.2 Der angefochtene Endentscheid des Bundesverwaltungsgerichts in einer Angelegenheit des offentlichen
Rechts fillt unter keinen Ausschlussgrund und kann daher an das Bundesgericht weitergezogen werden; die
Steuerpflichtigen und die Eidgenossische Steuerverwaltung sind zur Beschwerde legitimiert (Art. 82 ff. BGG).
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1.3 Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann u.a. die Verletzung von Bundesrecht
geltend gemacht werden (Art. 95 lit. a BGG). Das Bundesgericht legt seinem Urteil den von der Vorinstanz
festgestellten Sachverhalt zugrunde (Art. 105 Abs. 1 BGG), es sei denn, dieser sei offensichtlich unrichtig oder
beruhe auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG (Art. 105 Abs. 2 bzw. Art. 97 Abs. 1 BGG). Neue
Tatsachen und Beweismittel diirfen nur soweit vorgebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu
Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG).

1.4 Der zu beurteilende Sachverhalt verwirklichte sich in den Jahren 1996 bis 2000. In materieller Hinsicht
bleibt damit die Verordnung vom 22. Juni 1994 iiber die Mehrwertsteuer (MWSTV) anwendbar (Art. 93 und
94 MWSTG:; SR 641.20).

2.

2.1 Der Mehrwertsteuer unterliegen u.a. die im Inland gegen Entgelt erbrachten Lieferungen von Gegensténden
und Dienstleistungen (Art. 4 lit. a und b MWSTYV). Als Dienstleistung gilt jede Leistung, die keine Lieferung
eines Gegenstands ist (Art. 6 Abs. 1 MWSTYV).

2.2 Steuerpflichtig ist, wer eine mit der Erzielung von Einnahmen verbundene gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit selbstidndig ausiibt, auch wenn die Gewinnabsicht fehlt, sofern seine Leistungen im Inland jéhrlich
gesamthaft Fr. 75°000.— iibersteigen (Art. 17 Abs. 1 MWSTV).

Mit der selbstdndig ausgeiibten Titigkeit miissen Einnahmen erzielt werden und sie muss auf eine gewisse
Dauer ausgerichtet sein. Indizien fiir die selbstindige Ausiibung der Titigkeit sind insbesondere das Tragen des
unternehmerischen Risikos (Gewinn und Verlust), das Handeln und Auftreten in eigenem Namen gegeniiber
Dritten, die Wahlfreiheit, eine Aufgabe anzunehmen oder nicht und diese selbsténdig organisieren zu kdnnen.
Daneben konnen die Beschiftigung von Personal, die Vornahme erheblicher Investitionen, eigene Geschifts-
rdumlichkeiten, verschiedene und wechselnde Auftraggeber sowie die betriebswirtschaftliche und arbeitsorga-
nisatorische Unabhéngigkeit eine Rolle spielen. Ob eine Titigkeit als selbstidndig oder unselbstindig anzusehen
ist, bestimmt sich stets aufgrund einer umfassenden Wiirdigung séamtlicher einschldgiger Faktoren (Urteil 2C
518/2007 bzw. 2C 519/2007 vom 11. Mirz 2008 E. 2.1 f.).

2.3 Steuerpflichtig sind geméss Art. 17 Abs. 2 MWSTYV auch Personengesamtheiten ohne Rechtsfihigkeit, die
unter gemeinsamer Firma Umsitze titigen. Ob dabei die einzelnen Personen dieser Gemeinschaft selbstindig
steuerpflichtig sind oder als unternehmerische Einheit gelten, bestimmt sich u.a. nach dem gemeinsamen Auf-
tritt nach aussen (Urteil 2C 518/2007 bzw. 2C 519/2007 vom 11. Mirz 2008 E. 2.3).

3.

3.1 Die Beschwerdefiihrer haben in der massgeblichen Zeit ein bis fiinf Erotiketablissements (im Jahre 1996
fiinf, Ende 1997 drei, Ende 1998 zwei und Ende 1999 noch eines) betrieben. Der Grossteil der Einnahmen
stammte aus dem A. in Ziirich. Die Beschwerdefiihrer stellten den in ihren Etablissements téitigen
Frauen nach eigenen Angaben gegen Entgelt ihre Infrastruktur (u. a. die Rdumlichkeiten, wo sich die Kunden
und Frauen kennen lernen konnen, die verschiedenen Zimmer und die Einrichtungen fiir das Inkasso) zur Ver-
fligung.

3.2 Nach den von beiden Betreibern unterzeichneten Jahresabschliissen betrugen ihre Einnahmen (inklusive
Betriebsmittelverkdufe, exklusive Liegenschaftsvermietung und Zinsertrage) im Jahre 1996 Fr. 941°061.—, im
Jahre 1997 Fr. 894°612.—, im Jahre 1998 Fr. 576°330.—, im Jahre 1999 Fr. 523°236.— und vom 1. Januar bis
30. Juni 2000 Fr. 278°974.—. Diese Einkiinfte wurden in Folge der nachtriglichen Eintragung der Betreiber als
einfache Gesellschaft mit einer Steuer von Fr. 203°179.60 belegt, was von den Betreibern schon vor der Vor-
instanz nicht grundsitzlich beanstandet wurde; sie verlangten einzig die Beriicksichtigung der ”’Vorsteuern laut
Schitzung”, womit sich dieser Steuerbetrag auf Fr. 146°014.— (vgl. Eventualbegehren) erméissigt hitte.

3.3 Die Vorinstanz hat den Vorsteuerabzug nicht zugelassen, weil die Betreiber keine Belege fiir deren Nach-
weis beigebracht haben (angefochtenes Urteil E. 4.3). Mit diesen Ausfiihrungen setzen sich die Betreiber in
ihrer Beschwerde nicht auseinander, weshalb auf den Eventualantrag nicht einzutreten ist. Im Ubrigen ist der
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Vorsteuerabzug sogar im Rahmen einer Ermessenstaxation von einem strikten Nachweis durch den Mehrwert-
steuerpflichtigen abhingig; eine ermessensweise Bestimmung des Vorsteuerabzuges ist in jedem Fall ausge-
schlossen (Urteil 2C 356/2008 vom 21. November 2008 E. 4.3, mit Hinweisen).

3.4 Der pauschale Einwand der Betreiber, die Prostitution (Dirnenlohn) kénne als sittlich missbilligtes Geschift
nicht Gegenstand der Mehrwertsteuer bilden, widerspricht der schweizerischen Rechtspraxis, die ausgehend
vom Grundsatz der steuerlichen Wertneutralitét selbst Umsitze aus illegalen Tétigkeiten der Mehrwertsteuer
unterstellt (Urteil 2C 16/2008 vom 16. Mai 2008 E. 5, betreffend Betdubungsmittel). Der Hinweis der Betrei-
ber auf Camenzind und andere (Handbuch zum Mehrwertsteuergesetz [MWSTG], 2. Aufl., 2003, Rz. 176) ist
zudem nicht einschligig, da der dort erwédhnte Entscheid des Europdischen Gerichtshofes nicht das schweizeri-
sche sondern das EU-Recht betrifft. Uberdies hat sich das Bundesgericht im Entscheid 2C 16/2008 mit diesem
Urteil befasst, worauf verwiesen werden kann. Das Bundesgericht hat im Ubrigen die Besteuerung von Erotik-
Salons als zuldssig erklért (vgl. Urteile 2C 518/2007 bzw. 2C 519/2007 vom 11. Mérz 2008).

4.

4.1 Streitig ist hauptsichlich, ob auch die Umsitze aus den erotischen Dienstleistungen, welche die in den
Etablissements titigen Frauen erzielten, mehrwertsteuerlich den Beschwerdefiihrern als Betreiber zuzuordnen
sind. Die Beschwerdefiihrer stellen dies in Abrede mit der Begriindung, die Prostituierten seien einer selb-
stindigen Titigkeit nachgegangen.

4.2 Die Vorinstanz hat dazu festgestellt, die Beschwerdefiihrer wiirden in verschiedenen Zeitschriften fiir ih-
re Etablissements bzw. fiir die Damen werben und dabei auf das Sexangebot hinweisen. Eine bei den Ak-
ten liegende Rechnung der Ringier AG verdeutliche, dass die Beschwerdefiihrer jeweils im eigenen Namen
(des Etablissements) die Dienstleistungen anpriesen; Rechnungsempfingerin sei die Beschwerdefiihrerin per
Adresse Salon A. . Ein ebenfalls aktenmissig erfasstes Inserat weise darauf hin, dass eine telefoni-
sche Voranmeldung unerlésslich sei. Die Kontaktaufnahme sei ausschliesslich iiber die Handy-Nummer der
Beschwerdefiihrerin moglich gewesen. Eine direkte Kontaktnahme mit der Sexarbeiterin ohne Zuhilfenahme
der Beschwerdefiihrer sei dem Kunden verwehrt geblieben. Es ldgen generell keine Hinweise bzw. Belege (na-
mentlich auf Damen ausgestellte Rechnungen, Geschiftspapiere mit eigenem Briefkopf, eigene Prospekte usw.)
dafiir vor, dass die Frauen nach aussen als selbstindige Unternehmerinnen, unter eigener Firma, in Erscheinung
getreten seien. Die anlisslich der Kontrolle vorgefundenen Kredit- und EC-Karten-Abrechnungsbelege von ver-
schiedenen Parties triigen die Aufschrift ”Rest. Betrieb S.A.P 8003 Ziirich”, wobei die Zahlungen
unbestrittenermassen iiber das Konto der Beschwerdefiihrer erfolgt seien.

Nach den Feststellungen der Vorinstanz haben die Beschwerdefiihrer mehrmals wochentlich Parties angebo-
ten, wobei sie auch die jeweiligen Tarife festgelegt hitten. In den Pauschalbetrdgen seien sdmtliche sexuel-
len Dienstleistungen wéhrend der Party inbegriffen gewesen. Der Umsatz sei dabei nach einem bestimmten
Schliissel auf die anwesenden Damen verteilt worden. Diese hitten demnach die genauen Preise fiir die jeweils
konkret erbrachten Leistungen in keiner Weise mitbestimmen konnen. Es sei durchaus moglich, dass die Preise
gegeniiber denjenigen im Einzelservice stark verbilligt seien. Jedenfalls habe die Preisvorgabe der Beschwer-
defiihrer die betriebswirtschaftliche Unabhingigkeit der Frauen beeintrichtigt.

Die Damen seien auch in einer weitgehenden arbeitsorganisatorischen Abhéngigkeit zu den Beschwerdefiihrern
gestanden. Denn es hitten jeweils mehrere Frauen die Infrastruktur und die weiteren Betriebsmittel gleichzeitig
oder nacheinander fiir ihre Sexangebote genutzt. Zudem hiitten die Beschwerdefiihrer die Offnungszeiten der
Etablissements bzw. die Dauer der Parties festgelegt. Umfang und Zeitpunkt der Leistungserbringung der ein-
zelnen Damen sei folglich direkt von der Belegungsdichte der beschwerdefiihrerischen Betriebsmittel abhéngig
gewesen. Leistungsumfang und -zeit hitten die Sexarbeiterinnen dementsprechend nur bedingt frei wihlen
konnen. Sie hitten sich vielmehr nach Massgabe der betrieblichen Mdoglichkeiten und weitgehend auch der
Bediirfnisse bzw. des Willens der Beschwerdefiihrer bestimmt. Es habe im ureigensten Interesse der Beschwer-
defiihrer gestanden, die Zimmer bestmdglich auszulasten und Friktionen weitestgehend zu vermeiden, weshalb
sich die Damen zwangsldufig einer entsprechenden betrieblichen Ordnung der Beschwerdefiihrer hitten un-
terziehen miissen. So seien die Anwesenheiten der Sexarbeiterinnen wohl darauf hin ausgerichtet worden, die
Bediirfnisse der Kunden bestmdglich abzudecken und so eine méglichst hohe Auslastung der

Etablissements zu erreichen.
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4.3 Die Beschwerdefiihrer riigen eine Verletzung von Art. 9 BV. Diese erblicken sie darin, dass die Vorin-
stanz von willkiirlichen Sachverhaltsannahmen ausgehe. Insbesondere sei die Vorinstanz ihrer Abkldrungs-
pflicht nicht nachgekommen, weshalb sie auch den Anspruch der Beschwerdefiihrer auf rechtliches Gehor
(Art. 29 Abs. 2 BV) verletzt habe.

4.3.1 Nach Art. 105 BGG legt das Bundesgericht seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat (Abs. 1). Es kann diese Sachverhaltsfeststellung von Amtes wegen berichtigen oder ergénzen,
wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Abs.
2). Die Voraussetzungen fiir eine Sachverhaltsriige nach Art. 97 Abs. 1 BGG und fiir eine Berichtigung des
Sachverhalts von Amtes wegen nach Art. 105 Abs. 2 BGG stimmen im Wesentlichen iiberein. Soweit es um
die Frage geht, ob der Sachverhalt willkiirlich oder unter verfassungswidriger Verletzung einer Verfahrensre-
gel ermittelt worden ist, sind strenge Anforderungen an die Begriindungspflicht der Beschwerde gerechtfertigt.
Entsprechende Beanstandungen sind vergleichbar mit den in Art. 106 Abs. 2 BGG genannten Riigen. Dem-
zufolge geniigt es nicht, einen von den tatsdchlichen Feststellungen der Vorinstanz abweichenden Sachverhalt
zu behaupten. Vielmehr ist in der Beschwerdeschrift darzulegen, inwiefern diese Feststellungen willkiirlich
bzw. unter Verletzung einer verfahrensrechtlichen Verfassungsvorschrift zustande gekommen sind. Andernfalls
konnen Vorbringen mit Bezug auf einen Sachverhalt, der von den Feststellungen im

angefochtenen Entscheid abweicht, nicht beriicksichtigt werden. Vorbehalten bleiben offensichtliche Sachver-
haltsméngel im Sinne von Art. 105 Abs. 2 BGG, die dem Richter geradezu in die Augen springen (BGE 133 II
249 E. 1.4.3).

4.3.2 Die Beschwerdefiihrer bringen verschiedene Tatsachen vor (Aushandeln des Preises mit der Prostituier-
ten und direkte Bezahlung an diese bei Barzahlung, blosse Inkassohilfe bei Kreditkartenbezahlung, tage- oder
wochenweise Abrechnung, Bezahlung des Partyentgelts an eine Partyteilnehmerin, ununterbrochene tigliche
Titigkeit der Beschwerdefiihrerin selber als Sexarbeiterin im Etablissement A. ). Diese Vorbringen
erschopfen sich indessen in einer Darlegung ihrer eigenen, nicht néher belegten Sicht der Dinge und lassen die
Feststellungen der Vorinstanz nicht als unhaltbar erscheinen.

4.3.3 Nach den gesamten Umstinden entspricht das von den Beschwerdefiihrern betriebene Gewerbe jenem,
das den vom Bundesgericht am 11. Mirz 2008 beurteilten Fallen 2C 518/2007 und 2C 519/2007 zu Grunde
lag. Auch in jenen Fillen boten Prostituierte in Erotik-Studios Dritten ihre Dienstleistungen an, wofiir ihnen
neben Gemeinschaftsriumlichkeiten Zimmer mit der erforderlichen Infrastruktur und die fiir die Ausiibung
dieser Tétigkeit erforderlichen Utensilien, Hilfsmittel und Getrinke zur Verfiigung gestellt wurden; die Damen
hatten 40 % ihres Umsatzes den Betreibern abzuliefern. Das Bundesgericht kam unter Beriicksichtigung aller
Umstdnde nach Massgabe des Grundsatzes der Unternehmenseinheit zum Schluss, die von den Prostituierten
erzielten Umsiitze seien den Betreibern zuzurechnen. Im Wesentlichen wurde darauf abgestellt, dass die Prosti-
tuierten nicht im eigenen Namen oder sonst direkt gegen aussen in Erscheinung traten.

Nachdem sich das von den Beschwerdefiihrern gewi#hlte Betriebskonzept nicht in erkennbarer Weise von dem
jenen Féllen zu Grunde liegenden, allgemein iiblichen und notorischen Geschiftsgebaren von Erotiketablis-
sements unterschied, durfte die Vorinstanz auch in zuldssiger antizipierter Beweiswiirdigung und damit ohne
Verletzung von Art. 29 Abs. 2 BV von der Erhebung weiterer Beweise absehen. Die Beschwerdefiihrer le-
gen auch weder dar, welche Gepflogenheiten in den Salons der Beschwerdefiihrer nicht abgeklirt worden sein
sollen, noch inwiefern die entsprechenden Erkenntnisse fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein
konnten.

4.4 Die Vorinstanz durfte auf Grund ihrer somit verbindlichen Feststellungen ohne Verletzung von Bundesrecht
davon ausgehen, dass die in den Raumlichkeiten der Beschwerdefiihrer angebotenen sexuellen Dienstleistun-
gen aufgrund des nach aussen sichtbaren Erscheinungsbildes einen integrierten Zweig der Erotiketablissements
der Beschwerdefiihrer darstellten und damit auch die Umsitze der einzelnen Prostituierten den Beschwerde-
fiihrern mehrwertsteuerlich zuzurechnen sind (vgl. Urteile 2C 518/2007 und 2C 519/2007 vom 11. Mirz 2008).

4.5 Soweit die Beschwerdefiihrer riigen, sie wiirden gesetzwidrig fiir ein Entgelt besteuert, das sie nicht er-
zielt hitten, verkennen sie, dass sich bei Personenmehrheiten die Steuerpflicht des Einzelnen nach dem ge-
meinsamen Auftritt nach aussen bestimmt; danach gelten die Beschwerdefiihrer zusammen mit allen in ihren
Etablissements titigen Prostituierten als Unternehmenseinheit. Auch der Umstand, dass die Beschwerdefiihrer
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die Steuer nicht auf den Verbraucher iiberwilzen koénnen, steht dem nicht entgegen (vgl. Urteile 2C 518/2007
und 2C 519/2007 vom 11. Mirz 2008 E. 3.4).

4.6 Wie das Fiihren der hier in Frage stehenden Etablissements unter strafrechtlichen Gesichtspunkten zu be-
trachten ist, ist hier nicht zu entscheiden. Es kann jedenfalls nicht die Rede davon sein, dass die Beschwer-
defiihrer mit der in rein steuerrechtlicher Betrachtungsweise erfolgten Zurechnung aller in den Etablissements
erzielten Einkiinfte der Forderung der Prostitution beschuldigt wiirden.

5.

5.1 Die Beschwerdefiihrer haben unbestrittenermassen die von den Prostituierten vereinnahmten Entgelte nir-
gends in ihrer Buchhaltung bzw. ihren Geschiftsbiichern und -unterlagen erfasst. Auch haben sie der Eid-
gendssischen Steuerverwaltung diesbeziiglich keinerlei Belege vorgelegt. Dass damit der in Frage stehende
Umsatz durch Schitzung zu ermitteln war, beanstanden die Beschwerdefiihrer zu Recht nicht. Dasselbe gilt
fiir die Annahme, der seitens der Beschwerdefiihrer verbuchte, von den Damen als Entschiddigung fiir die In-
frastrukturbeniitzung abzuliefernde Umsatzanteil entspreche 45 % des Gesamtumsatzes aus der Erbringung
erotischer Dienstleistungen. Nach eigener Darstellung hat sie sich dabei einerseits auf ihr vorliegende Angaben
von anderen Steuerpflichtigen, welche im gleichen Bereich titig sind, sowie andererseits auf miindliche Aussa-
gen der Sittenpolizei Ziirich gestiitzt. Demnach mache der von den Prostituierten an das jeweilige Etablissement
abzuliefernde Umsatzanteil in vergleichbaren Einrichtungen regelmaéssig 40 - 45 % des Gesamtumsatzes aus.

5.2 Sind, wie im vorliegenden Fall, die Voraussetzungen einer Ermessenstaxation erfiillt, ist das Bundesgericht
an diese Einschidtzung gebunden, wenn sie auf einer richtigen und vollstindigen Tatbestandsermittlung und auf
einer sachgemissen Abwigung der Gesamtheit der fiir die Veranlagung massgebenden Verhiltnisse beruht. Es
priift derartige Schiatzungen nur mit Zuriickhaltung auf offensichtliche Fehler und Irrtiimer hin, wobei es dem
Steuerpflichtigen obliegt, die Unrichtigkeit der Schitzung zu beweisen. Der Beschwerdefiihrer darf sich somit
nicht darauf beschrinken, die Kalkulationsgrundlagen der Ermessensveranlagung allgemein zu kritisieren; er
muss vielmehr nachweisen, dass die von der Eidgendssischen Steuerverwaltung vorgenommene Schitzung of-
fensichtlich falsch ist (vgl. etwa Urteil 2C 171/2008 vom 30. Juli 2008 E. 4.2).

Eine substanziierte Begriindung sowie Belege, welche die offensichtliche Unrichtigkeit der Schitzung nach-
weisen konnten, bringen die Beschwerdefiihrer nicht vor. Insbesondere fehlt es an einem Nachweis fiir die
Behauptung, die Beschwerdefiihrerin sei bis 2003 selber als Sexarbeiterin titig gewesen und habe im Eta-
blissement A. mindestens 50 % zum verbuchten Umsatz beigetragen. Diese Behauptung durfte die
Vorinstanz gestiitzt auf das in den Akten liegende Video eines Fernsehauftrittes der Beschwerdefiihrerin vom 6.
April 2006 (Sendung ”Aeschbacher”) sowie ein Interview vom Mirz 2006 ("Das Magazin” Nr. 10/2007) ohne
Verletzung von Bundesrecht als reine Schutzbehauptung qualifizieren. Die Riige der unzutreffenden Sachver-
haltsfeststellung ist unbegriindet.

5.3 Die Beschwerde der beiden Steuerpflichtigen ist aus diesen Griinden abzuweisen, soweit darauf einzu-
treten ist.

6.

6.1 Die Vorinstanz hat in teilweiser Gutheissung der Beschwerde erkannt, die Eidgenossische Steuerverwal-
tung habe mit ihrem Schreiben vom 18. Dezember 2001 nicht nur eine Steuerkontrolle angekiindigt, sondern
die Beschwerdefiihrer ausdriicklich darauf hingewiesen, allfillig seit dem 1. Januar 1996 noch geschuldete
Steuern wiirden nachgefordert. Zudem sei das Schreiben als Einforderungshandlung im Sinne von Art. 40 und
41 MWSTYV bezeichnet gewesen; in der Betreffzeile sei ausdriicklich auf die ”Verjahrungsunterbrechung” hin-
gewiesen worden. Da der Sachverhalt, der zu einer Mehrwertsteuernachforderung fithren werde, noch nicht
nach allen Seiten abgeklirt sein miisse, um rechtsgiiltig die Verjidhrung unterbrechen zu konnen, sei dieses
Schreiben grundsitzlich dazu geeignet gewesen, verjdhrungsunterbrechende Wirkung zu haben. Indes sei das
eingeschrieben abgesandte Schreiben unbestritten nicht im Rahmen eines hingigen Verfahrens erfolgt, wes-
halb nicht ersichtlich sei, inwiefern die Beschwerdefiihrer auf Grund der Zustellfiktion mit der Zustellung eines
behordlichen Akts seitens der Eidgendssischen Steuerverwaltung hitten rechnen miissen, zumal sie zu diesem
Zeitpunkt noch nicht einmal im Register der Mehrwertsteuerpflichtigen eingetragen gewesen
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seien. Die Zustellung des Einschreibens vom 18. Dezember 2001 habe somit nicht fingiert werden konnen. Erst
das Hinweisschreiben vom 8. Januar 2002, welchem das Einschreiben vom 18. Dezember 2001 beigelegt war,
habe verjahrungsunterbrechende Wirkung gehabt. Die Mehrwertsteuerforderung fiir die Zeit vom 1. Januar bis
31. Dezember 1996 sei deshalb verjihrt. Dies gelte sowohl fiir den ermessensweise geschitzten Umsatz aus
der Erbringung der erotischen Dienstleistungen als auch fiir die Nachforderung der verbuchten Einnahmen der
Beschwerdefiihrer aus dem Betrieb der Etablissements.

6.2 Mit ihrer Beschwerde macht die Eidgendssische Steuerverwaltung demgegeniiber geltend, die in Frage
stehende Steuerforderung fiir das Jahr 1996 sei nicht verjdhrt. Sie riigt in diesem Zusammenhang eine Verlet-
zung von Art. 40 Abs. 1 und 2 MWSTV.

6.3 Die Mehrwertsteuerforderung verjiahrt geméss Art. 40 Abs. 1 MWSTYV fiinf Jahre nach Ablauf des Ka-
lenderjahres, in dem sie entstanden ist. Der Lauf der Verjdhrungsfrist wird durch jede Einforderungshandlung
unterbrochen (Art. 40 Abs. 2 MWSTV). Die Einforderungshandlung ist nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung an keine besondere Form gebunden. Der Begriff der Einforderungshandlung ist daher weit zu fassen:
Verjahrungsunterbrechende Wirkung kommt bereits der blossen Mitteilung zu, mit welcher eine spitere Ver-
anlagung erst in Aussicht gestellt wird (vgl. BGE 126 11 1 E. 2 f.). Die Vorinstanz hat daher zu Recht erkannt,
dem Schreiben komme - unter der Voraussetzung der rechtsgiiltigen Zustellung - verjahrungsunterbrechende
Wirkung zu. Dies wird denn auch von keiner Partei bestritten.

6.4 Eine Sendung gilt grundsitzlich in dem Moment als zugestellt, in welchem sie in den Machtbereich des
Empfingers gelangt (BGE 122 III 316 E. 4b). Werden empfangsbediirftige behordliche Mitteilungen einge-
schrieben versandt, so gelten sie im Zeitpunkt der Entgegennahme bzw. der Abholung auf der Post als zuge-
stellt. Wird der Adressat bei der Zustellung nicht angetroffen und daher eine Abholeinladung in seinen Brief-
kasten oder sein Postfach gelegt, gilt die Sendung als in jenem Zeitpunkt zugestellt, in welchem sie tatsdchlich
auf der Post abgeholt wird; geschieht dies nicht innert der Abholfrist von sieben Tagen, gilt sie als am letzten
Tag dieser Frist zugestellt, sofern der Adressat mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit mit der Zustellung rech-
nen musste (vgl. BGE 130 III 396 E. 1.2.3, mit Hinweisen; vgl. auch Art. 44 Abs. 2 BGG).

6.5 Die Vorinstanz hat in diesem Zusammenhang erkannt, diese bundesgerichtliche Rechtsprechung gelte nur
bei Zustellung von Mitteilungen wihrend eines hdngigen Verfahrens. Diese Voraussetzung sei hier indessen
nicht erfiillt, weshalb die Zustellung nicht fingiert werden konne.

Die Eidgenossische Steuerverwaltung macht mit ihrer Beschwerde geltend, fiir die Zustellung eines einfachen
Unterbrechungsschreibens sei allein der Zeitpunkt der nachweisbaren Postaufgabe (Sendeprinzip) massgebend;
die Frage der Zustellfiktion stelle sich damit gar nicht.

6.6 Nach dem Wortlaut von Art. 40 Abs. 2 MWSTYV setzt die Unterbrechung der Verjidhrung lediglich eine
Einforderungshandlung durch die zustindige Behorde voraus. Eine Kenntnisnahme derselben durch den Steu-
erpflichtigen wird nicht verlangt. Die Unterbrechung gilt denn auch gegeniiber allen Zahlungspflichtigen (Abs.
3).

6.6.1 Im Privatrecht wird die Verjdhrung u.a. durch Schuldbetreibung, durch Klage oder durch Einrede vor
einem Gericht oder Schiedsgericht sowie durch Eingabe im Konkurs und Ladung zu einem amtlichen Siihne-
versuch unterbrochen (Art. 135 Ziff. 2 OR). Fiir die Unterbrechung geniigt in all diesen Fillen die Postaufgabe,
da diese Unterbrechungsgriinde allein auf eine Handlung des Forderungsglaubigers (BGE 114 II 335 E. 3) ab-
stellen; nicht vorausgesetzt wird, dass der Schuldner davon Kenntnis erhilt (BGE 114 11 261 E. a).

6.6.2 Der Begriff der verjahrungsunterbrechenden Handlung ist im 6ffentlichen Recht weiter gefasst als im
Privatrecht. Wihrend es im Privatrecht zur Unterbrechung der Verjdhrung in der Regel qualifizierter Rechts-
handlungen bedarf, bestehen diesbeziiglich im 6ffentlichen Recht erleichterte Moglichkeiten. Im Verwaltungs-
recht kann schon die blosse Mitteilung einer Forderung oder die Zustellung einer formellen Mahnung und erst
recht jede behordliche Einforderungshandlung, d.h. jede amtliche Handlung in einem Verwaltungs- oder Ver-
waltungsstreitverfahren die Verjahrung unterbrechen (Urteil 2A.319/2002 vom 6. Dezember 2002 E. 2.3); es
geniigen dazu namentlich einfache schriftliche Erklarungen (BGE 133 V 579 E. 4.3.1, mit zahlreichen Hinwei-
sen auf Rechtsprechung und Literatur).
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Im Steuerrecht ist als Einforderungshandlung, welche die Verjahrung unterbricht, jede dem Steuerpflichtigen
zur Kenntnis gebrachte, auf Einforderung oder auf Feststellung des Steueranspruchs gerichtete Amtshandlung
der Steuerbehorde zu verstehen; dazu zédhlen etwa die Zustellung des Steuererkldrungsformulars, die Mah-
nung zur Einreichung einer Steuererkldarung, die Ankiindigung oder Vornahme von Biicheruntersuchungen, die
Eroffnung einer definitiven oder provisorischen Steuerveranlagung sowie die Aufforderung oder Mahnung zur
Zahlung. Insbesondere ist aber keine der in Art. 135 OR vorgesehenen Handlungen erforderlich; zur Unter-
brechung der Verjdhrung geniigt jede Mitteilung der Steuerverwaltung an den Steuerpflichtigen, dass sie einen
bestimmten Tatbestand als steuerpflichtig erachtet (Urteil 2A.227/1996 vom 26. September 1997 E. 3; vgl. auch
Urteil des Eidg. Versicherungsgerichts B.27/00 vom 10. Oktober 2001 E. 8c, publ. in: SZS 2003 S. 49 ff.). Die-
se muss, um als massgebender Unterbrechungsakt bezeichnet zu werden, nach aussen in Erscheinung getreten
sein, was mit der nachweisbaren Postaufgabe der Fall ist (vgl. BGE 133 V 579 E. 4.4). Nicht erforderlich fiir
die Wirksamkeit des Aktes ist hingegen die Kenntnisnahme durch den Empfinger.

Die Wirkung der Unterbrechung tritt somit in denjenigen Féllen, in welchen die Unterbrechung der Verjahrung
durch formloses Schreiben bewirkt werden kann, mit der Postaufgabe des Schreibens ein (vgl. BGE 133 V
579 E. 4.4). Das Bundesgericht hat es denn auch als geniigend erachtet, dass die Mitteilung per Fax erfolgt
ist (Urteil 2A.546/2001 vom 1. Mai 2002 E. 3e). In einem weiteren Fall hat das Bundesgericht ebenfalls die
Annahme, die Verjahrungsfrist fiir 6ffentlich-rechtliche Gebiihren werde gewahrt bzw. unterbrochen, wenn die
Zahlungsaufforderung am letzten Tag der Frist der Post tibergeben wurde, als nicht willkiirlich und nicht im
Widerspruch mit der bundesgerichtlichen Praxis erachtet (Urteil 2P.458/1996 vom 14. Juli 1997 E. 2).

Diese Auslegung lisst sich insbesondere damit begriinden, dass die Verjdhrungsunterbrechung im Steuerrecht
die Kenntnis derselben durch den Steuerpflichtigen nicht voraussetzt. Denn diesem steht gegen die Unterbre-
chungshandlung kein Rechtsmittel zu Verfiigung; er kann die Verjihrung der Steuerforderung erst im Zusam-
menhang mit der Veranlagung geltend machen. Der Steuerpflichtige wird durch die Unterbrechungshandlung
auch nicht zu bestimmten Vorkehren gezwungen, deren Unterlassung sich zu seinen Ungunsten auswirken
konnte; insbesondere kommt ihr keine fristauslosende Wirkung zu. Lisst die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung im Bereich des formstrengen Privatrechts die Postaufgabe als verjahrungsunterbrechende Handlung ge-
niigen, so muss dies erst recht im 6ffentlichen Recht und insbesondere im Steuerrecht gelten. Dies besonders
in einem Massenverfahren, welches wie die Mehrwertsteuer auf dem Grundsatz der Selbstveranlagung beruht
und in welchem der Steuerverwaltung lediglich Bezugs- und Kontrollfunktionen zukommen. Es wiirde hier
dem Sinn und Zweck von Art. 40 Abs. 2 MWSTYV widersprechen, der Steuerverwaltung einerseits eine Unter-
brechung der Verjdhrung durch blosse formlose Mitteilung zu ermdglichen, und andererseits - und ohne dass
der

Wortlaut dies nahelegen wiirde - zusétzlich deren Kenntnisnahme durch den Steuerpflichtigen zu verlangen.

6.7 Die Beschwerde der Eidgenossischen Steuerverwaltung ist daher gutzuheissen und der angefochtene Ent-
scheid aufzuheben, soweit damit der Einspracheentscheid der Eidgendssischen Steuerverwaltung aufgehoben
wird. Die Beschwerdegegner haben somit ebenfalls die Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens vollumféanglich
zu tragen; zudem ist ihnen keine Parteientschiadigung zuzusprechen (Art. 67 und Art. 68 Abs. 5 BGG).

7.
Da die Beschwerdefiihrer bzw. Beschwerdegegner in beiden Verfahren unterliegen, haben sie die gesamten
Kosten des Verfahrens vor Bundesgericht unter solidarischer Haftung zu tragen (Art. 66 Abs. 1 und 5 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Verfahren 2C 432/2008 und 2C 426/2008 werden vereinigt.

2.
Die Beschwerde im Verfahren 2C 432/2008 wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

3.
Die Beschwerde im Verfahren 2C 426/2008 wird gutgeheissen und der Entscheid des Bundesverwaltungsge-
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richts vom 30. April 2008 in dem Umfang aufgehoben, als er den Einspracheentscheid der Eidgendssischen
Steuerverwaltung vom 4. Januar 2006 aufhebt.

4.

In Abédnderung von Ziff. 2 und 3 des angefochtenen Entscheides werden X. und Y. die
Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens von Fr. 6’000.— vollumfinglich auferlegt. Es wird ihnen fiir das vorin-
stanzliche Verfahren keine Parteientschiddigung zugesprochen.

5.

Die Gerichtskosten beider Verfahren vor Bundesgericht von insgesamt Fr. 12°000.— werden X. und
Y. auferlegt, unter solidarischer Haftung

6.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Bundesverwaltungsgericht, Abteilung I, schriftlich mitgeteilt.
Lausanne, 18. Februar 2009

Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:

Miiller Kiing



