 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/2100476/2021

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter***1*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
***Bf1-Adr***, vertreten durch KPMG Alpen-Treuhand GmbH Wirtschaftsprifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft, Porzellangasse 51, 1090 Wien, Uber die Beschwerde vom 13.
August 2015, 9. September 2015 und 7. September 2016 gegen die Bescheide des Finanzamtes
Osterreich vom 14. Juli 2015, 11. August 2015 und 6. Juni 2016 betreffend

1. Vorsteuererstattung fir 01-12/2013
2. Vorsteuererstattung fur 01-12/2014
3. Vorsteuererstattung fur 01-12/2015

Steuernummer ***BF1StNr1*** zu Recht erkannt:
|. Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs.
4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Die angefochtenen Bescheiden beruhen auf einem AufRenprifungsbericht vom 18.5.2015, der
hinsichtlich der noch unerledigten Erstattungsantrage Folgendes ausfiihrt:

»12. 7: Priifungsfeststellungen und Priifungsergebnis:

Bei der Fa. N. handelt es sich um ein Telekommunikationsunternehmen in Norwegen, welches in
Osterreich Vorsteuern im Erstattungsweg beantragt hat. Die beantragten Vorsteuern
resultieren aus Rechnungen von ésterr. Telekommunikationsunternehmen, die die
Vorschreibung von Roaming-Gebiihren fiir die Nutzung der Netze in Osterreich mit
Umsatzsteuer verrechnet haben. Sofern die Telekommunikationsdienstleistung des
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Drittlandunternehmers (= N.) an Leistungsempfénger im Drittland (= deren Kunden) oder an
Nichtunternehmer im EU-Raum erbracht wird und diese in Osterreich genutzt oder ausgewertet
wird (was im gegenstdndlichen Priifungsfall der Fall ist), wird der Leistungsort durch die VO
BGBI. 11 383/2003 nach Osterreich verlagert und kann somit die Erstattungsverordnung BGBI
1995/279 nicht zur Anwendung kommen. Die Firma N. hat somit nach Ansicht der BP in O.
steuerbare und steuerpflichtige Leistungen und somit sowohl seine Umsdtze, als auch seine
Vorsteuern im Veranlagungsverfahren zu erkldren. Der Vorsteuer-Erstattungsantrag fiir 1/2008
-12/2013 in Héhe von € 188.357,08 wird daher abgewiesen. Das Unternehmen hat fiir
sdmtliche Zeitréiume eine Umsatzsteuererklédrung beim FA Graz-Stadt abzugeben. Auf die
Niederschrift wird verwiesen.

Tz. 8 Vorsteuer:

Telekommunikationsdienstleistungen

Verschiebung des Ortes der sonstigen Leistung nach Osterreich - wo die Leistung genutzt oder
ausgewertet wird (BGBI I1 2003/383 idF BGBI Il 2009/221).

.) Generalklausel: (UStG RL-Kommentar 2014, ad § 3a, Rz. 629) § 3 Abs. 12 UStG 1994 enthdlt
die Generalklausel. Kommt keine Spezialbestimmung zur Anwendung, ist fiir die Bestimmung
des Leistungsortes der Ort mafSgeblich, von dem aus der Unternehmer sein Unternehmen
betreibt (das ist dort, wo sich die Leitung des Unternehmens befindet). Allerdings gibt es bei
den Telekommunikationsleistungen in Bezug auf den Ort dieser sonstigen Leistung folgende
Sonderregelung:

.) Sonderfiille des Ortes der sonstigen Leistungen: (UStG RL-Kommentar 2014, ad § 3d, Rz. 621)
Die Sonderregelungen des § 3a Abs. 9 lit. c UStG 1994 und des § 3a Abs. 11 UStG 1994 betreffen
sonstige Leistungen, die von einem Unternehmer, der sein Unternehmen vom Drittlandgebiet
aus betreibt, erbracht werden und die im Inland genutzt oder ausgewertet werden.

Gem. § 3a Abs. 16 kann der Bundesminister fiir Finanzen, um Doppelbesteuerungen,
Nichtbesteuerungen oder Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, durch Verordnung
festlegen, dass sich bei sonstigen Leistungen, deren Leistungsort sich nach Abs. 14,2. 6, 7, 12 (=
die Telekommunikationsdienste) oder 13 lit. a bestimmt, der Ort der sonstigen Leistung danach
richtet, wo die sonstige Leistung genutzt oder ausgewertet wird. Der Ort der sonstigen Leistung
kann danach statt im Drittlandsgebiet als im Inland gelegen behandelt werden.

Dies hat er auch durch die Telekommunikationsverordnung gemacht:

Die Verordnung zu § 3a besagt im § 1: ,Liegt bei einer in § 3a Abs. 147 12 und 13 des
Umsatzsteuergesetzes 1994, BGBI. Nr. 663, in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr.
52/2009, bezeichneten Leistung der Ort der Leistung gemdfs § 3a des Umsatzsteuergesetzes
1994 aufierhalb des Gemeinschaftsgebietes, so wird die Leistung im Inland ausgefiihrt, wenn
sie dort genutzt oder ausgewertet wird." (BGBI Il 2009/221 ab 1.1.2010).

Es kann/darf damit im Drittland nicht zu einer Doppelbesteuerung kommen, da der Leistungsort
eindeutig und unmissversténdlich in Osterreich liegt, némlich dort, wo diese sonstige Leistung
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genutzt oder ausgewertet wird. Da der Antragsteller nach der Verordnung BGBI Il Nr. 102/1997,
bzw. BGBI. Il Nr. 383/2003 idF BGBI Il Nr. 221/20089, in den Priifungsjahren steuerpflichtige
Umsditze in Osterreich getitigt hat, kann die Erstattungsverordnung BGBI Nr. 279/1995 nicht
zur Anwendung kommen. Das heifSt, dass die beantragten Vorsteuern im
Veranlagungsverfahren beantragt werden miissen. Die Verordnung BGBI. Il Nr. 383/2003 sieht
vor, dass der Leistungsort einer Telekommunikationsleistung vom Drittland ins Inland verlagert
wird, wenn in Osterreich die Nutzung oder Auswertung erfolgt. Dieser Sachverhalt/Umstand ist
zweifelsfrei gegeben.

Auch wenn das ausldndische Unternehmen die Roaming-Geblihren/-Leistungen (die von den
Osterr. Telekommunikationsunternehmen fiir die Verwendung der Gsterr. Telefonnetze
verrechnet wurden) mit USt weiterfakturiert hat, dndert dies It. Ansicht der BP nichts an der
Leistungsortbestimmung. Vielmehr dient It. Ansicht der BP die Bestimmung des Leistungsortes
dazu, um eben von Vornhinein derartige Unsicherheiten bei der steuerlichen Beurteilung zu
vermeiden. Damit bzw. anhand des Osterr. USt-Bescheides, kann der jeweiligen
Finanzverwaltung im Drittland die Versteuerung in Osterreich (die im Rahmen einer
Veranlagung unter Bekanntgabe der Umsdtze durchzufiihren ist) - zur Vermeidung der
Versteuerung im jeweiligen Drittland (und somit einer eventuellen Doppelbesteuerung) -
nachgewiesen werden. Demzufolge hat das ausléindische Telekommunikationsunternehmen
seine Umsdtze (inkl. den Aufschldgen auf die von den 6sterr. Telekommunikationsunternehmen
verrechneten Roaming-Geblihren/-Leistungen) im Rahmen einer Veranlagung bekanntzugeben
(widrigenfalls es in Osterreich zu einer Schétzung dieser Umsditze kommt).

Lt. Ansicht der BP stellt selbst eine Rechnungskopie vom Unternehmen mit USt-Ausweis oder
eine Bestdtigung der ausléindischen Steuerbehérde, dass ,,Roaming-Leistungen" im Ausland der
Umsatzsteuer unterliegen - keinen Beweis fiir die Abfuhr der Umsatzsteuer dar. Die Vorlage
bzw. Bestdtigung der ausldndischen Finanzbehérde, dass Roaming-Gebiihren/- Leistungen der
Umsatzsteuer unterliegen, beweist keinesfalls, dass die gegenstdndlichen Umsdtze auch dort
erkldrt und die Umsatzsteuer daraus abgefiihrt wurde. Vielmehr miisste -in (ibersetzter und
beglaubigter Form - der Eingang ins dortige Rechenwerk, in die dortige Umsatzsteuererkldrung
und auch die Abfuhr der Umsatzsteuer ans dortige Finanzamt eindeutig und unmissversténdlich
bewiesen werden. Denn selbst bei Vorliegen einer solchen Bestditigung seitens der
ausldndischen Finanzbehérde (wo ausschlieflich der Gesetzestext wiedergegeben wird) kann
damit keinesfalls bewiesen werden, dass das auslédndische Unternehmen die Umsatzsteuer aus
genau diesen Leistungen (,Roaming-Leistungen") abgefiihrt hat. Aber selbst wenn dieser
Beweis erbracht werden kann, so dient er vielmehr als Grundlage dazu, von den
Finanzbehérden in den jeweiligen Drittléindern die Umsatzsteuer zurlickzufordern, da der
Leistungsort It. Telekommunikationsverordnung in Osterreich gelegen ist, da hier die Leistung
sowohl genutzt, als auch ausgewertet wird. Es besteht somit die Mdglichkeit, dass auf Basis der
Verordnung BGBI. Il Nr. 383/2003 es in den einzelnen Lédndern zu einer berichtigten Erklérung
kommt sodass die vormals gemeldete Umsatzsteuer wieder korrigiert wird. Lt. Ansicht der BP
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bedurfte es gerade deshalb der Telekommunikationsverordnung, da ansonsten fiir die BP die
Uberpriifung der steuerlichen Gegebenheiten und Umsténde bei den
Telekommunikationsleistungen weder méglich, noch nachvollziehbar ist, zumal bei einer UMA-
Priifung auch nicht die Mdglichkeit besteht, in die Biicher der ausléndischen Unternehmen
Einsicht zu nehmen.

Dabher ist It. Ansicht der BP mit der Telekommunikationsverordnung und der einhergehenden
Leistungsortverschiebung ins Inland (= Osterreich) eine administrierbare Lésung gefunden
worden. Vom Wahlrecht zur Anwendung des glinstigeren EU-Rechts wurde nicht Gebrauch
gemacht. Dies hdtte in der Form ausgeliibt werden kénnen, dass die Osterr.
Telekommunikationsanbieter/-unternehmen mit Hinweis darauf, dass die Umsatzsteuer in dem
jeweiligen Land abgefiihrt wird, ohne Umsatzsteuer hdétten fakturieren miissen. (Anzumerken
ist an dieser Stelle, dass das Wahlrecht dem dsterr. Telekommunikationsunternehmen zusteht,
und nicht dem ausldndischen Unternehmen.) Demzufolge wdre es auch nicht zu einem
Erstattungsantrag gekommen.

In diesem Zusammenhang ist auf das ,,Melbourne Agreement" zu verweisen, welches auch von
den ésterr. Telekommunikationsanbietern unterzeichnet wurde. Basierend darauf wurde
vereinbart, Roamingleistungen - unter gewissen Voraussetzungen - ohne Umsatzsteuer
abzurechnen (siehe dazu unten angefiihrten UStG RL-Kommentar 2014, ad § 3a, Rz. 642i).

.) neue Telekommunikationsdienste: (UStG RL-Kommentar 2014, ad § 3a, Rz. 642i)

Die Verordnung des BM fiir Finanzen, BGBI. Il Nr. 383/2003, hinsichtlich der Verlagerung des
Ortes der sonstigen Leistung ist zu beachten. Liegt der Leistungsort der
Telekommunikationsdienste gemdfS § 3a UStG 1994 aufSerhalb des Gemeinschaftsgebietes, und
unterliegt sie dort keiner der inléindischen Umsatzsteuerbelastung vergleichbaren
Steuerbelastung, so wird die Leistung im Inland ausgefiihrt, wenn sie dort genutzt oder
ausgewertet wird.

Die ésterreichischen Netzanbieter haben die Méglichkeit, sich hinsichtlich der von ihnen
erbrachten Telekommunikationsdienstleistungen an Drittlandunternehmer auf das fiir sie
glinstigere EU Recht zu berufen. Eine Berufung ist jedoch nur in solchen Féllen méglich, in
denen Telekommunikationsdienstleistungen am Empfdnger im Drittland erbracht werden und
diese Leistungen im Drittland deiner der inldndischen Umsatzsteuerbelastung vergleichbaren
Steuerbelastung unterliegen. Letztere Voraussetzung ist vom Gsterreichischen Netzanbieter
nachzuweisen, wobei dies beispielsweise durch Beschreibung der gesetzlichen Bestimmungen
im Drittland und Vorlage entsprechender Steuerbescheide erfolgen kann. Nur in solchen Fdéllen
kommt es ausnahmslos dazu, dass der Leistungsort nicht in Osterreich gelegen ist, und somit
keine Veranlagung in Osterreich gemacht werden muss. Demzufolge kommt es aber auch zu
keinem Erstattungsansuchen, da die Rechnungen ohne 6sterr. Umsatzsteuer fakturiert worden
wdren. Nachdem dies nicht der Fall ist, hat die BP jedenfalls davon auszugehen, dass dem
osterr. Telekommunikationsunternehmen keine derartigen Erkldrungen und Steuerbescheide
seitens des ausléndischen Unternehmen vorgelegt wurden bzw. werden konnten, womit
jedenfalls der Ort der Telekommunikationsleistung sich in Osterreich befindet. Anzumerken ist
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an dieser Stelle, dass auch der BP diese Beweise nicht vorgelegt wurden bzw. vorgelegt werden
konnten. Jedenfalls hat aber das ésterr. Telekommunikationsunternehmen von seinem
Wahlrecht nicht Gebrauch gemacht. Eine nachtrégliche ,,Sanierung" ist It. Ansicht der BP
ausgeschlossen, da die dsterr. Telekommunikationsunternehmen bereits mit Umsatzsteuer
fakturiert haben. Da der Leistungsort bei den Telekommunikationsdiensten dort gelegen ist, wo
die Leistung ausgefiihrt oder ausgewertet wird (= eindeutige und préizise Bestimmung), kann es
somit 1t. Ansicht der BP zu keiner Doppelbesteuerung kommen. Eine eventuell irrtiimlich im
Ausland (Drittland) bezahlte Umsatzsteuer aus diesem Titel wéiire somit von den jeweiligen
ausldndischen Finanzbehérden auf Basis der Verordnung BGBI. Il Nr. 383/2003 mittels einer
berichtigten Erkldrung zu refundieren. Ab 2015 gilt eine neue Leistungsort-Regelung fiir
elektronisch erbrachte Leistungen. Die Schliissigkeit und Rechtsrichtigkeit der oben angefiihrten
Begriindung wird It. Ansicht der BP auch durch den Umstand Rechnung getragen, dass es ab
2015 diese neue Leistungsort-Regelung fiir verschiedene elektronisch erbrachte Leistung gibt.
Konkret dndert sich ab 1. Jénner 2015 der Leistungsort fiir Telekommunikationsleistungen, etc.,
die Unternehmen im EU-Gemeinschaftsgebiet an Nichtunternehmer erbringen. Kiinftig gelten
diese Dienstleistungen an dem Ort als ausgefiihrt, an dem der Leistungsempféinger
(Nichtunternehmer) seinen Wohnsitz, Sitz oder gewéhnlichen Aufenthalt hat. Es ist dann der
Steuersatz des Landes anzuwenden, in dem der Leistungsempfénger seinen Wohnsitz hat. Ob es
in diesem Zusammenhang zu einer Anderung oder Beibehaltung der Verordnungsermdchtigung
(und somit eventuell wieder zu einer Leistungsortverschiebung nach Osterreich, wo die Leistung
genutzt oder ausgewertet wird) kommt, bleibt noch abzuwarten.

“”

In der zahlenmaRBigen Darstellung wurden Umsatze und Vorsteuern mit Null ausgewiesen. Die
Prifungsfeststellungen der angefochtenen Bescheide hatten zur Folge, dass die beantragten
Vorsteuern mit 0 € festgesetzt wurden, was materiell einer Abweisung der Erstattungsantrage
gleichkommt.

In ihrer Beschwerde gegen die Sachbescheide fiihrte die Beschwerdefiihrerin (Bf.) u.a. i.W.
Folgendes aus:

Bei der Bf. handelt es sich um eine in Norwegen und somit im Drittlandsgebiet anséssige Firma,
welche Telekommunikationsdienstleistungen an lhre Kunden erbringt. Die Gesellschaft hat in
Osterreich weder ihren Sitz noch eine Betriebsstdtte, weshalb es zur Geltendmachung der in
Rechnung gestellten Vorsteuern im Wege des Erstattungsverfahrens gekommen ist. Die im
Wege des Erstattungsverfahrens fiir die oa. Jahre beantragten Vorsteuern resultieren aus
Rechnungen, mit welchen von den ésterreichischen Mobilfunknetz-Betreibern (iber
Roamingleistungen abgerechnet wurden. Inhalt dieser Roamingleistungen ist die
Zurverfiigungstellung des ésterreichischen Mobiltelefonnetzes des jeweiligen 6sterreichischen
Providers an die Bf., welches durch die Kunden der Bf. bei Telefonaten in Osterreich genutzt
wird. Bei der Roamingleistung schlief3t ein ausldndischer Telekommunikationsanbieter
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(Provider) mit einem inléndischen Provider einen Roaming-Vertrag ab, der dem ausldndischen
Provider die Méglichkeit einréiumt, dass seine Kunden gegen Entgelt im Netz des inléindischen
Providers telefonieren kénnen. Der ausléndische Provider verrechnet seinen Kunden die ihm
vom dsterreichischen Provider in Rechnung gestellten Entgelte sowie einen Roaming-Aufschlag.
In vielen Léndern unterliegt das vom ausldndischen Provider dem ausldndischen Kunden in
Rechnung gestellte Entgelt fiir die Telekommunikationsleistung der lokalen Umsatzsteuer. Nach
Ansicht der Betriebspriifung wird der Ort der Leistung, sofern die
Telekommunikationsdienstleistung des Drittlandsunternehmers an Leistungsempfédnger im
Drittland oder an Nichtunternehmer im EU-Raum erbracht wird und in Osterreich genutzt und
ausgewertet wird, durch die Verordnung BGBI. I 383/2003 nach Osterreich verlagert, wonach
die Erstattungsverordnung (vgl. BGBI. 1995/279) nicht zur Anwendung kommt. Demnach hdtte
- nach Ansicht der AufSenpriifung - die Bf. steuerbare und steuerpflichtige Leistungen im Inland
erbracht, wodurch sowohl die Umséitze als auch die Vorsteuern im Veranlagungsverfahren zu
erkléren sind.

In der Begriindung der Bescheide wird ebenfalls angefiihrt, dass in Osterreich steuerbare und
steuerpflichtige Leistungen erbracht wurden. Deshalb ist die Anwendung der Verordnung BGBI
1995/279 idF BGBI 2003/384 ausgeschlossen und Vorsteuern kénnen daher allenfalls im
Veranlagungsverfahren geltend gemacht werden. Weshalb die von der Bf. erbrachten
Leistungen im Inland steuerbar und steuerpflichtig sind, wird aber in den
Bescheidbegriindungen nicht ausgefiihrt.

Verlagerung des Leistungsortes:

In Zusammenhang mit der Erbringung von Telekommunikationsdiensten ist zu beachten, dass
es gemdfs Verordnung des Bundesministeriums fiir Finanzen, BGBI || 2003/383 idF BGBI I/
2009/221, grundsdtzlich zu einer Verlagerung des Ortes der sonstigen Leistung ins Inland
kommen kann. Dies dann, wenn bei Telekommunikationsdienstleistungen der Ort der Leistung
gemdfS § 3a UStG (in der bis zum 31.12.2014 geltenden Fassung) aufSerhalb des
Gemeinschaftsgebietes liegt und die Leistung im Inland genutzt und ausgewertet wird.

Nach Biirgler/Pleininger/Six in Berger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, UStG-ON2 06 § 3a
Rz 231/2/4, ist, soweit die Verordnung BGBI I 2009/221 undifferenziert auch alle Félle der
Leistung an im Drittland ansdssige Abnehmer erfasst, sie durch Art 59a MwSt-SystRL nicht
gedeckt. Die Mdéglichkeit der Verlagerung des Leistungsortes an den Nutzungs- bzw.
Auswertungsort ist nach Ansicht des Rates notwendig, um die Auswirkungen der
Steuerumgehung zu bekdmpfen, da eine wachsende Anzahl Steuerpflichtiger und
Nichtsteuerpflichtiger in der Gemeinschaft Telekommunikationsdienstleistungen von auferhalb
der Gemeinschaft in Anspruch nehmen, um die Mehrwertsteuer zu umgehen. Ein Fall dieser
angesprochenen Steuerumgehung kann aber nicht vorliegen, wenn Drittlandsunternehmer an
im Drittland ansdssige Abnehmer leisten. Insoweit findet daher die V BGBI Il 2009/221 keine
gemeinschaftliche Stiitze in Art 59a MwSt-SystRL (VWGH 30. 6. 2005, 2003/15/0059).

Eine Verlagerung des Leistungsortes auf Basis der Verordnung BGBI |1 2009/221 in das Inland
kommt daher nur dann in Betracht, wenn der Leistungsempfdnger Nichtunternehmer und in der
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EU ansdssig ist und die Telekommunikationsdienstleistung im Inland genutzt oder ausgewertet
wird. Die Auffassung der Finanzverwaltung, dass es generell zu einer Verlagerung des
Leistungsortes auf Basis der Verordnung BGBI Il 2009/221 in das Inland kommt, wenn die
Leistung im Drittland steuerbar wdire, aber im Inland genutzt oder ausgewertet wird, ist woh/
nach oa. VwWGH-Judikatur nicht mehr aufrecht zu halten (vgl. Biirgler/Pleininger/Six in
Berger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, UStG-ON206, § 3a Rz 231/2/5). Auch eine
Einschrénkung auf jene Fdille, bei denen eine vergleichbare Steuerbelastung im Ausland fehlt,
liberzeugt nicht und scheint in der MwSt-SystRL keine Deckung zu finden. Nach Art 59b
MwStSystRL sind die Mitgliedsstaaten nur angehalten, den Leistungsort vom Drittland an den
Nutzungs- bzw. Auswertungsort zu verlagern, wenn Telekommunikationsdienstleistungen oder
Rundfunk- und Fernsehdienstleistungen durch einen Drittlandsunternehmer an einen
Nichtunternehmer im Gemeinschaftsgebiet erbracht werden (vgl Biirgler/Pleininger/Six in
Berger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, UStG-ON2 06, § 3a Rz 231/2/5).

Die Betriebspriifung fiihrt in Ihrer Niederschrift wie folgt aus: ,Damit
Telekommunikationsdienstleistungen, die von in Drittldndern ansdssigen Steuerpflichtigen an in
der Gemeinschaft ansdssige Nichtsteuerpflichtige erbracht und in der Gemeinschaft tatscichlich
genutzt oder ausgewertet wiirden, einheitlich besteuert werden, miissen die Mitgliedstaaten
von der Méglichkeit der Ortsverlagerung nach Art. 9 Abs. 3 lit. b der 6. MwSt-Richtlinie
Gebrauch machen.”

Der Hinweis ,,miissen” stimmt jedenfalls nicht mit den Aussagen der im vorliegenden
Beschwerdefall anzuwendenden Richtlinie 2006/112/EG iiberein, da in der Richtlinie in Artikel
59a folgendes ausgefiihrt wird: ,,Um Doppelbesteuerung, Nichtbesteuerung und
Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, kénnen die Mitgliedstaaten bei Dienstleistungen,
deren Erbringungsort sich gemdfS den Artikeln 44, 45, 56 und 59 bestimmt,

a) den Ort dieser Dienstleistungen oder bestimmter von diesen Dienstleistungen, der in ihrem
jeweiligen Gebiet liegt, als aufserhalb der Gemeinschaft gelegen ansehen, wenn dort die
tatséichliche Nutzung oder Auswertung erfolgt;

b) den Ort dieser Dienstleistungen oder bestimmter von diesen Dienstleistungen, der aufserhalb
der Gemeinschaft liegt, als in ihrem jeweiligen Gebiet gelegen ansehen, wenn dort die
tatsdchliche Nutzung oder Auswertung erfolgt.

Diese Bestimmung gilt jedoch nicht fiir elektronisch erbrachte Dienstleistungen, wenn diese
Dienstleistungen fiir nicht in der Gemeinschaft anséissige Nichtsteuerpflichtige erbracht
werden.

Nach Art 59b der Richtlinie 2006/112/EG wenden die Mitgliedstaaten Artikel 59a Buchstabe b
auf Telekommunikationsdienstleistungen und auf die in Artikel 59 Absatz 1 Buchstabe j
genannten Rundfunk- und Fernsehdienstleistungen an, die von einem Steuerpflichtigen, der den
Sitz seiner wirtschaftlichen Tiitigkeit oder eine feste Niederlassung, von der aus die
Dienstleistung erbracht wird, oder in Ermangelung eines solchen Sitzes oder einer solchen
Niederlassung seinen Wohnsitz oder seinen gewéhnlichen Aufenthaltsort aufserhalb der
Gemeinschaft hat, an Nichtsteuerpflichtige erbracht werden, die in einem Mitgliedstaat
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ansdssig sind oder dort ihren Wohnsitz oder ihren gewdéhnlichen Aufenthaltsort haben.

Die Richtlinie 2006/112/EG fiihrt demnach an, dass es sich bei der Verlagerung des
Leistungsortes grundsdtzlich um eine Kann-Vorschrift fiir die Mitgliedstaaten handelt, und eine
Verlagerung nur dann erfolgen soll, wenn im Drittland ansdssige Unternehmer Leistungen an
im Gemeinschaftsgebiet ansdissige Nichtunternehmer erbringen. Da alle Kunden der Bf. in
einem Drittland ansdssig sind, kommt es auf Basis der Verordnung BGBI Il 2003/383 idF BGBI I
2009/221 zu keiner Verlagerung des Leistungsortes ins Inland, und zwar unabhéngig davon, ob
es sich um bei den Abnehmern um Private oder Unternehmer handelt.

Die Betriebspriifung fiihrt in der Niederschrift weiters an, dass es unabhdéngig davon, ob der
Leistungsempfiinger ein Unternehmer oder Nichtuntemehmer ist, zur Verlagerung des
Leistungsortes nach der Verordnung BGBI Il Nr. 383/2003 bzw Verordnung BGBI Il 1997/102
kommt, wenn der Leistungsort dieser Leistung aufSerhalb des Gemeinschaftsgebietes liegt, dort
keiner der inldndischen Umsatzsteuerbelastung vergleichbaren Steuerbelastung unterliegt und
im Inland genutzt oder ausgewertet wird.

Zum Argument der vergleichbaren Steuerbelastung ist auf das VWGH Erkenntnis vom
30.6.2005, 2003/15/0059, hinzuweisen. Der VWGH hat darin festgestellt, dass MafSnahmen
nach Absatz 3 Buchstabe b) des Artikels 9 der Richtlinie 77/388/EWG (Verlagerung des
Leistungsortes vom Drittland in das Inland) auf den Zweck der Vermeidung von
Nichtbesteuerungen gestlitzt sein kénnen. Das hat aber zur Voraussetzung, dass die
Dienstleistung im Drittland keiner der inléndischen Umsatzsteuerbelastung vergleichbaren
Steuerbelastung unterliegt. Die Regelung der Verordnung BGBI Il 102/1997 stellt nach dem
VWGH nicht auf die Frage der Steuerbelastung im Drittland ab und kann daher nicht als
Mafsinahme zur Vermeidung einer Nichtbesteuerung iSd Artikel 9 Absatz 3 der Richtlinie
77/388/EWG angesehen werden.

Da auch die Verordnung BGBI Il 2003/383 idF BGBI Il 2009/221 nicht auf die Frage der
Steuerbelastung im Drittland abstellt, findet die Verordnung bei Leistungen von
Drittlandsunternehmern an im Drittland anséissige Abnehmer keine gemeinschaftliche Stiitze in
Art 59a MwSt-SystRL.

Damit ist im vorliegenden Fall die Vermeidung einer Nichtbesteuerung keine Begriindung zur
Anwendung der Verordnung BGBI Il 2003/383 idF BGBI I 2009/221.

Des Weiteren wird in der Niederschrift angefiihrt, dass laut Ansicht der Betriebspriifung durch
die Bestimmung, den Ort fiir Leistungen an im Drittland ansdssige Abnehmer in das
Gemeinschaftsgebiet zu verlagern, die Gefahr einer méglichen Wettbewerbsverzerrung Einhalt
geboten und beseitigt wird. Der VWGH hat dazu jedoch in seinem Erkenntnis vom 22.11.2006,
2005/15/0104, angefiihrt, dass 77/388/EWG getroffen werden, um Wettbewerbsverzerrungen
zu vermeiden - eine Situation vorliegen muss, aufgrund welcher Wettbewerbsverzerrungen
bestehen oder eintreten kénnen. Fiir in der Ermdglichung des Telefonierens bestehende
Leistungen an in Drittstaaten ansdssige Abnehmer gilt nach der Rechtslage unter Ausblendung
der nach Artikel 9 Abs. 3 der Richtlinie 77/388/EWG (also der Verordnung BGBI Il 102/1997):
soweit Mafisnahmen nach Artikel 9 Absatz 3 der Richtlinie
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a) Wird die Leistung von einem ésterreichischen Unternehmer erbracht, liegt der Leistungsort
im Drittland (§ 3a Abs. 9 UStG).

b) Wird die Leistung von einem im Drittland ansdssigen Unternehmer erbracht, liegt der
Leistungsort im Drittland (§ 3a Abs. 9 UStG).

¢) Wird die Leistung von einem in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Unternehmer
erbracht, liegt der Leistungsort im Drittland (§ 3a Abs. 9 UStG).

Weil sich der Leistungsort hinsichtlich aller Unternehmer, die in Bezug auf die in Rede
stehenden Leistungen an im Drittland ansdssige Personen zueinander im Wettbewerb stehen
kénnen, im Drittland befindet, darf die Regelung betreffend den Leistungsort nicht die
Grundlage fiir die Wettbewerbsverzerrung darstellen. Den Ort fiir Leistungen an im Drittland
ansdssige Abnehmer in das Gemeinschaftsgebiet zu verlagern, dient daher nach Ansicht des
VWGH nicht der Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen.

Der VwWGH verweist darauf, dass es vor diesem Hintergrund zu sehen ist, dass der mit der
Richtlinie 1999/59/EG in den Artikel 9 der Richtlinie 77/388/EWG aufgenommene Absatz 4 blofs
auf solche Telekommunikationsdienstleistungen abstellt, die von einem in einem Drittland
ansdssigen Steuerpflichtigen an in der Gemeinschaft ansdssige Private erbracht werden. In den
Begriindungserwdgungen der Richtlinie 1999/59/EG wird darauf verwiesen, dass im Interesse
des ordnungsgemdfSen Funktionierens des Binnenmarktes Wettbewerbsverzerrungen beseitigt
und neue harmonisierte Regelungen fiir diesen Bereich eingefiihrt werden sollen. Sodann wird
ausgefiihrt:

»(4) Es sollten Mafsnahmen ergriffen werden, um insbesondere sicherzustellen, dass
Telekommunikationsdienstleistungen, die von in der Gemeinschaft anséssigen Kunden in
Anspruch genommen werden, auch in der Gemeinschaft besteuert werden.

(5) Um dieses Ziel zu erreichen, sollten die Telekommunikationsdienstleistungen, die an in der
Gemeinschaft ansdssige Steuerpflichtige oder an in Drittldndern ansdssige Empfdnger erbracht
werden, grundsdtzlich am Ort des Leistungsempfangers besteuert werden.”

Diese Begriindungserwdgungen lassen laut dem Erkenntnis des VwGH erkennen, dass der
Gesetzgeber in dem Umstand, dass bei Leistungen an im Drittland anséissige Empfénger der
Leistungsort im Drittland gelegen ist, keine Wettbewerbsverzerrung erblickt.

Nach Art 59b der Richtlinie 2006/112/EG soll es, wie bereits oben angefiihrt zu einer
Verlagerung des Leistungsortes nur dann kommen, wenn Telekommunikationsdienstleistungen
von einem in einem Drittland ansdssigen Steuerpflichtigen an in der Gemeinschaft ansdéssige
Private erbracht werden, womit die vom VWGH zur Richtlinie 77/388/EWG angestellten
Uberlegungen auch fiir die Jahre 2008 bis 2012 gelten.

Es liegt daher im Falle der Bf. auch keine Wettbewerbsverzerrung vor, womit es auch aus
diesem Grund zu keiner Verlagerung des Leistungsortes nach Osterreich auf Grund der
Verordnung BGBI Il 2003/383 idF BGBI 112009/221 kommt.

Aus den oa. Griinden erbrachte die Bf. keine steuerpflichtigen Leistungen in Osterreich womit
die Voraussetzungen zur Anwendung der Verordnung BGBI 1995/279 idF BGBI 2003/384
vorliegen und die Erstattung der Vorsteuern zu gewdhren ist.”
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Mit Schreiben vom 5.10.2015 ersuchte die belangte Behérde um folgende Erganzungen der
Beschwerde:

,,Bitte libermitteln Sie eine Bestdtigung/ein Schreiben der zustéindigen norwegischen
Finanzbehérde in beglaubigter deutscher oder englischer Ubersetzung, aus der/dem
hervorgeht, dass der konkrete Steuerpflichtige (mit Angabe seines korrekten Namens) in den
streitgegenstdndlichen Jahren Telekommunikationsdienstleistungen an seine Kunden in
Norwegen erbracht hat, und dass er diese Telekommunikationsdienstleistungen, auch wenn die
Kunden im Ausland (Osterreich) telefoniert haben, in Norwegen zu versteuern hatte bzw. auch
tatsdchlich versteuert hat. Legen Sie bitte unter Bezugnahme auf die einschlégigen gesetzlichen
Bestimmungen (bzw. weitere Unterlagen, etwa Steuererkldrungen, Steuerbescheide etc.) dar,
welcher konkrete Umsatzsteuersatz (genaue Héhe) auf besagte
Telekommunikationsdienstleistungen in den streitgegenstdndlichen Jahren in Norwegen

anzuwenden war.”

In ihrer Vorhaltsbeantwortung verweist die Bf. unter wortlicher Zitierung auf das Erkenntnis
des Bundesfinanzgericht vom 20. Juni 2016, RV/2100255/2015 und kommt in rechtlicher
Hinsicht zum Ergebnis, da sie ein im Drittland ansadssiges Unternehmen ist, sei eine
Orientierung an einer ,vergleichbaren Steuer” im Drittland nicht relevant.

In der erlassenen abweisenden Beschwerdevorentscheidung fiihrte die belangte Behorde
Folgendes aus:

,Dazu wird nunmehr ergdnzend ausgefiihrt, dass ausgehend von
Telekommunikationsdienstleistungen, die in Osterreich genutzt oder ausgewertet werden und
Drittlandsunternehmer, die in Osterreich keine Betriebsstdtte haben. Folgendes gilt:

Ein Drittlandsunternehmer bekommt (bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen) die
Vorsteuer aus der Rechnung des Osterreichischen Netzbetreibers nur dann im
Erstattungsverfahren erstattet, wenn

e der dsterr. Netzbetreiber seine Telekommunikationsdienstleistung zu Recht mit ésterr. USt in
Rechnung stellt (dh. sich nicht auf das giinstigere EU-Recht beruft - die VO BGBI. || 2003/383,
idF BGBI Il 2009/221 zur Anwendung kommt) und

e der auslindische Unternehmer selbst keine Telekommunikationsdienstleistungen in
Osterreich erbringt - dh. die VO BGBI. Il 2003/383 idF BGBI Il 2009/221 nicht zur Anwendung
gelangt.

Bei gegenstdndlichem Sachverhalt sind daher zwei Leistungsbeziehungen zu unterscheiden:

1. Die Leistungsbeziehung zwischen dem ésterr. Netzbetreiber und dem Drittlandsunternehmer/
der Bf.

2. Die Leistungsbeziehung zwischen dem Drittlandsunternehmer/ der Bf. und ihren Kunden.

Ad 1.) Zur Leistungsbeziehung zwischen dem éGsterr. Netzbetreiber und dem

Drittlandsunternehmer/ der Bf.:
Hier ist zu untersuchen, ob der 6sterreichische Netzbetreiber seine Rechnung zu Recht mit
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Osterr. Umsatzsteuer ausstellt. Die vom Gsterr. Netzbetreiber an den Drittlandsunternehmer
erbrachte Telekommunikationsdienstleistung ist grundsdtzlich gemdfs § 3a Abs. 6 UStG 1994
(idF ab 1.1.2010) am Empfdngerort im Drittland steuerbar.

Wird jedoch diese Telekommunikationsdienstleistung in Osterreich genutzt oder ausgewertet,
so kommt es zu Verlagerung des Leistungsortes nach Osterreich (VO BGBI. Il 2003/383 idF BGBI
11 2009/221) und der Netzbetreiber hat eine Rechnung mit ésterr. Umsatzsteuer auszustellen.
Sofern der Gsterr. Netzanbieter seine Leistung mit 6sterr. Umsatzsteuer in Rechnung stellt und
sich nicht auf das glinstigere EU-Recht beruft (oder nicht berufen kann), ist das rechtens und die
Vorsteuer aus dieser Rechnung (bei Vorliegen der (ibrigen Voraussetzungen) zu erstatten.
Erklérend wird hierzu ausgefiihrt:

Ad 2.) Leistungsbeziehung zwischen Drittlandsunternehmer/ Bf. und ihren Kunden;

Hier ist zu untersuchen, ob die Bf. die Voraussetzungen fiir das Erstattungsverfahren erfiillt,
insbesondere, ob sie selbst Umsdtze in Osterreich ausgefiihrt hat oder nicht. Es muss daher
untersucht werden, wo die Telekommunikationsdienstleistung der Bf. an ihre Kunden steuerbar
ist, zumal in Osterreich steuerbare Umsidtze das (vereinfachte) Vorsteuererstattungsverfahren
grundsdtzlich ausschliefSen.

Zur Feststellung des Leistungsortes wdre als erstes abzukldren, wer Leistungsempfdnger
(Unternehmer, Nichtunternehmer) der Bf. ist und wo diese ihren Sitz, Wohnsitz oder
gewdhnlichen Aufenthalt haben. Werden Telekommunikationsdienstleistungen an
Unternehmer erbracht, bestimmt sich der Leistungsort ab dem 1.1.2010 nach § 3a Abs. 6 UStG
1994 (Empfiingerort). Wird eine solche Leistung an einen Nichtunternehmer erbracht, bestimmt
sich der Leistungsort nach § 3a Abs. 7 bzw. § 3a Abs. 13 UStG 1994.

Aber unabhdngig davon, ob der Leistungsempfidnger ein Unternehmer oder ein
Nichtunternehmer ist, kommt es zu einer Verlagerung des Leistungsortes nach der VO BGBI. Il
2003/383 idF BGBI Il 2009/221, wenn der Leistungsort dieser Leistung aufSerhalb des
Gemeinschaftsgebietes liegt, dort keiner der inléndischen Umsatzsteuerbelastung
vergleichbaren Steuerbelastung unterliegt und im Inland genutzt oder ausgewertet wird.

Sofern daher die von der Bf. an ihre Kunden erbrachten Telekommunikationsdienstleistungen
nach obigen Bestimmungen im Drittland steuerbar sind, ist in weiterer Folge zu untersuchen, ob
die von der Bf. erbrachte Leistung in Osterreich genutzt oder ausgewertet wird.

Eine Telekommunikationsdienstleistung wird z.B. dann in Osterreich genutzt, wenn hier
telefoniert oder das 6sterr. Telefonnetz geniitzt wird.

In weiterer Folge war zu untersuchen, ob diese Leistung der Bf. im Drittland einer der
inldndischen Umsatzsteuerbelastung vergleichbaren Steuerbelastung unterliegt.

Fiir den Nachweis der Besteuerung im Drittland kénnen sdmtliche Unterlagen/Beweismittel etc.
herangezogen werden, durch die die Bf. in die Lage versetzt wird, der ésterreichischen
Finanzverwaltung glaubhaft darzulegen, dass die erbrachte Telekommunikationsdienstleistung
im Drittland einer der inldndischen Umsatzsteuerbelastung vergleichbaren Steuerbelastung
unterliegt. Die Vorlage eines Steuerbescheides wdre nicht zwingend nétig, jedoch wiére
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zusétzlich zur Vorlage entsprechender Unterlagen aber auf jeden Fall die Beschreibung der
gesetzlichen Bestimmungen im Drittland, insbesondere bezogen auf
Telekommunikationsdienstleistungen, notwendig gewesen. Ausgangsrechnungen wurden
gleichfalls nicht libermittelt, eine ustrl. Besteuerung wurde nicht behauptet.

Nach Ansicht der ho. Finanzverwaltung liegt eine Nichtbesteuerung iS der Judikatur des VwGH
zu den Telekommunikationsdienstleistungen iS der VO BGBI Il 383/2003 dann vor, wenn die
Telekommunikationsdienstleistung des im Drittland anséissigen Abnehmers dort keiner Steuer
unterliegt, die den Charakter einer Umsatzsteuer im Sinne der Judikatur des EuGH bzw. der RL
2006/112/EG (bzw. 6. EG- RL) hat.

Zur Vergleichbarkeit wird die Rechtsansicht vertreten, dass in Analogie zur VwGH-Judikatur
(VWGH 30.6.2005, 2003/15/0059 und 2004/15/0010; VwGH 30.3.2006, 2002/15/0099 und
2002/15/0100 und insbesondere VwGH 22.11.2006, 2005/15/01044) davon ausgegangen wird,
dass Vergleichbarkeit vorliegt, wenn die Umsatzbesteuerung mit der der RL 2006/112/EG
vergleichbar ist. Daher ist grundsditzlich davon auszugehen, dass der in dieser Richtlinie
vorgeschriebene Mindeststeuersatz in Héhe von 15% heranzuziehen ist, da innerhalb der EU der
Standardsteuersatz gemdfS Art. 97 RL 2006/112/EG nicht weniger als 15% betragen darf.

Den Nachweis, dass die Telekommunikationsdienstleistung im Drittland einer der inléndischen
Umsatzsteuerbelastung vergleichbaren Steuerbelastung unterliegt, hat der Unternehmer zu
erbringen. Es gibt jedoch keine gesetzlichen Anforderungen, wie dieser Nachweis auszusehen
hat. Fiir den oa. Nachweis kénnen daher samtliche Unterlagen/Beweismittel etc. herangezogen
werden, durch die der Steuerpflichtige in die Lage versetzt wird, der Gsterreichischen
Finanzverwaltung glaubhaft darzulegen, dass die erbrachte Telekommunikationsdienstleistung
im Drittland einer der inl. Umsatzsteuerbelastung vergleichbaren Steuerbelastung unterliegt
und dort auch tatsdichlich versteuert wurde. Dies kann beispielsweise durch Beschreibung der
gesetzlichen Bestimmungen im Drittland und Vorlage entsprechender Steuerbescheide erfolgen
(vgl. UStR 2000 Rz 363). D.h. der Nachweis der tatséichlichen Versteuerung ist durch Vorlage
entsprechender Unterlagen seitens der zustédndigen Finanzverwaltung aus dem Drittland bzw.
durch Unterlagen iZm der zustdndigen Finanzverwaltung méglich, z.B.

- Jahreserkldrungen mit Unterlagen und Eingangsstempel der drittlindischen Finanzverwaltung
- Umsatzsteuerbescheide

- Bestdtigung der drittléndischen Finanzverwaltung betreffend die Rechtslage in den
streitgegenstdndlichen Jahren

- Bestdtigung der drittléndischen Finanzverwaltung, dass die
Telekommunikationsdienstleistungen der drittléindischen Firma XY im Zeitraum von ... bis ... an
ihre Kunden, auch wenn diese Kunden im Ausland (Osterreich) telefoniert haben, im Drittland
tatsdchlich versteuert wurden

- beglaubigte Ubersetzungen ausldndischer Schriftstiicke in die Amtssprache Deutsch, vgl. Art. 8
(1) BVG. Nicht ausreichend als Nachweis der tatsdichlichen Versteuerung sind Bestétigungen,
die nicht von Finanzbehérde stammen bzw. solche, die nicht dem Steuerpflichtigen oder dem
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streitgegenstdndlichen Jahr zuordenbar oder blofse Unternehmerbestdtigungen sind.
Zusammenfassend zu Punkt I. wird ausgefiihrt: Ist die VO BGBI Il 383/2003 fiir die Leistungen
eines Drittlandsunternehmers an seine Kunden nicht anwendbar (z.B. wenn die Leistung nicht in
Osterreich genutzt oder ausgewertet wird oder wenn sie im Drittland einer vergleichbaren
Steuerbelastung unterliegt), dann hat der Unternehmer keine Umsétze in Osterreich und
bekommt die Vorsteuer aus der Rechnung des dsterr. Netzbetreibers im Erstattungsverfahren
erstattet (sofern der Netzbetreiber diese zur Recht mit ésterr. USt ausgestellt hat - s.o.). Ist aber
davon auszugehen, dass die Telekommunikationsdienstleistung des Drittlandsunternehmers an
Leistungsempfdnger im Drittland oder an Nichtunternehmer im EU Raum erbracht und in
Osterreich genutzt oder ausgewertet wird bzw. diese im Drittland keiner vergleichbaren
Umsatzbesteuerung unterliegt, wird der Leistungsort durch die VO BGBI Il 383/2003 nach
Osterreich verlagert. Der Drittlandsunternehmer hat in Osterreich steuerbare und
steuerpflichtige Leistungen, die das Erstattungsverfahren ausschliefSen, d.h. die Umsditze im
allgemeinen Umsatzsteuerveranlagungsverfahren zu erkldren (§ 21 Abs. 4 UStG 1994) und
bekommt auch (nur) dort die Vorsteuern aus der Rechnung des dsterr. Netzbetreibers. Art. 59a
lit. b der RL 2006/112/EG rdumt eine Ermdchtigung zur Ortsverlagerung fiir
Telekommunikationsdienstleistungen, die ein drittlindischer Steuerpflichtiger an drittldndische
Nichtsteuerpflichtige erbringt, ein. Art. 59a leg. cit. ist (neben Art. 59b leg. cit) die
unionsrechtliche Grundlage fiir die Telekomverordnung BGBI. Il Nr. 383/2003 idF BGBI. Il Nr.
221/2009 und enthdlt keine Einschrdnkung auf Fdlle, in denen der Leistungsempféngerin einem
Mitgliedstaat ansdssig ist (d.h. keine EU-Widrigkeit/keine Berechtigung, sich unmittelbar auf
Unionsrecht zu berufen). Die VO BGBI. Il Nr. 383/2003 idF BGBI. Il Nr. 221/2009
(Telekomverordnung) gelangt sohin zur Anwendung (im ggstl. Fall: keine Nachweise/ keine
vergleichbare Umsatzbesteuerung im Drittland; vgl. Ersuchen um Ergédnzung vom 5.10.2015
samt 20 Fristverldngerungsansuchen und Auskunft vom 19.9.2017, worin die Orientierung an
einer ,vergleichbaren Steuer” im Drittland blof8 als nicht relevant erkldrt wird). Daher sind die
Umsdtze der Bf. im Inland steuerbar und in weiterer Folge die Voraussetzung flir die Erstattung
der Vorsteuern nach der VO BGBI. Nr. 279/1995 (Vorsteuererstattungsverordnung) nicht
gegeben. Die Beschwerden waren daher als unbegriindet abzuweisen.

Auf die Umsatzsteuerveranlagungspflicht, dh die Abgabe von Umsatzsteuererklérungen unter
Berlicksichtigung eines durchschnittlichen Gewinnzuschlages sowie gewdhrter Rabatte (§16
UStG 1994 zu TADIG-Code: NOxxx) wird verwiesen.”

Mit Schriftsatz vom 5. April 2018 stellt die Bf. den Antrag auf Entscheidung durch das
Bundesfinanzgericht und verwies im Wesentlichen inhaltlich auf die eingereichte Beschwerde
sowie die Erkenntnisse des Bundesfinanzgerichts RV/2100255/2015 vom 20. Juni 2016 und
RV/2101653/2014 vom 28. Juni 2016. Gleichzeitig wurde die Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung beantragt. In der weiteren Folge wurden die Beschwerden an das
Bundesfinanzgericht vorgelegt.

In der mindlichen Verhandlung flihrte die Bf. durch ihre steuerliche Vertretung Folgendes aus:

13 von 22



Seite 14 von 22

»Zur Annahme, die Beschwerdefiihrerin diirfe das Vorsteuererstattungsverfahren nicht in
Anspruch nehmen:

Die Ausfiihrungen der belangten Behorde zur Verlagerung des Leistungsorts von
Telekommunikationsdienstleistungen in den angefochtenen Bescheiden sowie in den
Beschwerdevorentscheidungen sind aufgrund der mittlerweile ergangenen Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europadischen Union (EuGH) sowie des Verwaltungsgerichtshofs liberholt.
Nach der im vorigen Absatz erwdhnten Rechtsprechung kann es zu einer solchen
Leistungsortverlagerung im Sinne der Verordnung BGBI. Il Nr. 383/2003 kommen, wenn die
dafir geltenden Voraussetzungen, wie sie im Urteil EuGH 15.4.2021, C 593/19, SK Telecom (im
Folgenden: Urteil SK Telecom) prazisiert wurden, erfllt sind.

Auf das Urteil SK Telecom stellt auch die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs in
seinen Entscheidungen Ra 2019/15/0008 und Ra 2019/15/0010 ab.

Die vom EuGH im Urteil SK Telecom prazisierten Voraussetzungen fir eine
Leistungsortverlagerung ins Inland aufgrund der Nutzung und Auswertung von
Roamingdienstleistungen in Osterreich liegen jedoch nicht vor.

a) Wettbewerbsverzerrung und Nichtbesteuerung innerhalb der Union

Der EuGH hat zur Moglichkeit der Leistungsortverlagerung durch die Mitgliedstaaten Folgendes
entschieden:

,,40 Doch selbst wenn die Voraussetzung der tatsdichlichen Nutzung oder Auswertung der
betreffenden Dienstleistungen im Gebiet eines Mitgliedstaats unter Umstdnden wie jenen des
Ausgangsverfahrens erfiillt ist, kann dieser Mitgliedstaat von der ihm durch Art. 59a Abs. 1
Buchst. b der Mehrwertsteuerrichtlinie eingeréiumten Méglichkeit, den Ort der
Dienstleistungen, der aufSerhalb der Union liegt, so zu behandeln, als ldge er in seinem Gebiet,
nur dann Gebrauch machen, wenn dadurch Doppelbesteuerung, Nichtbesteuerung oder
Wettbewerbsverzerrungen vermieden werden.

[.]

44 Folglich steht es den Mitgliedstaaten frei, von der durch Art. 59a Abs. 1 Buchst. b der
Mehrwertsteuerrichtlinie eréffneten Méglichkeit Gebrauch zu machen, wenn dies lediglich dazu
dient, einer Nichtbesteuerung innerhalb der Union abzuhelfen, was nach den dem Gerichtshof
vorliegenden Angaben bei den im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Roamingleistungen
der Fall war.”

Die Zuldssigkeit einer Leistungsortverlagerung in Anwendung der Verordnung BGBI. II Nr.
383/2003 setzt unionsrechtlich somit den Nachweis entweder (a) von
Wettbewerbsverzerrungen oder (b) einer Nichtbesteuerung innerhalb der Union vor.

Das Vorliegen von Wettbewerbsverzerrungen durch die Nichtbesteuerung der
Telekommunikationsdienstleistungen, die die Beschwerdefiihrerin im Inland erbracht haben
soll, wurde von der belangten Behorde nicht einmal behauptet. Tatsachlich liegen auch
keinerlei Anhaltspunkte fir derartige Wettbewerbsverzerrungen vor.
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Hinsichtlich einer Nichtbesteuerung innerhalb der Union enthalten die angefochtenen
Bescheide keine Feststellungen.

Es ist daher nicht nachvollziehbar, aus welchen konkreten Umstéanden die belangte Behoérde
ableitet, dass die angenommene Leistungsortverlagerung ins Inland einer Nichtbesteuerung
innerhalb der Union abhelfen soll.

b) Einschlagige volkerrechtliche Abkommen

Sodann halt der EuGH in den Rn. 45 und 46 des Urteils SK Telecom Folgendes fest:

,45 Als Zweites ist entsprechend der Feststellung des Generalanwalts in Nr. 88 seiner
Schlussantrége auszufiihren, dass bei der Anwendung dieser Bestimmung etwaige Fdlle von
Doppelbesteuerung, Nichtbesteuerung oder Wettbewerbsverzerrung anhand der steuerlichen
Behandlung der betreffenden Dienstleistungen in den Mitgliedstaaten zu beurteilen sind, ohne
dass die Steuerregelung zu beriicksichtigen ist, der diese Dienstleistungen in dem betreffenden
Drittland unterliegen.

46 Anderes kénnte sich zwar aus einem einschlégigen volkerrechtlichen Abkommen mit diesem
Drittland ergeben. Im Vorabentscheidungsersuchen und in den beim Gerichtshof eingereichten
Erklérungen wird jedoch kein derartiges Abkommen erwdhnt.”

Der EuGH geht somit davon aus, dass sich eine Unzuldssigkeit der Leistungsortverlagerung fiir
Telekommunikationsleistungen auch aus volkerrechtlichen Abkommen ergeben kann;
derartige Abkommen wurden in der Rechtssache, in der das Urteil SK Telecom ergangen ist,
bloR nicht geltend gemacht.

Tatsdchlich existiert jedoch ein solches volkerrechtliches Abkommen. Im Rahmen der
Internationalen Fernmeldeunion (International Telecommunication Union, ITU), einer
Organisation im Rahmen der Vereinten Nationen, werden im Rahmen der
Generalversammlungen die , International Telecommunication Regulations” angenommen.
Diese Regulations sind fiir die Mitglieder der ITU verbindlich (vgl. Art. 4 Nr. 3 der ,,Constitution
of the international Telecommunication Union“, abrufbar unter
https://www.itu.int/dms_pub/itu-s/opb/conf/S-CONF-PLEN-2019-PDF-E.pdf). Die letztgliltigen
Regulations wurden in der Schlussakte der ITU-Weltkonferenz in Dubai 2012 beschlossen. Nach
Punkt 8.3.1 des Abschnitt 8.3 , Taxation” (Besteuerung) dirfen mangels von der ITU
angenommener Sonderregeln Steuern auf internationale Telekommunikationsleistungen nur
Kunden im Inland vorgeschrieben werden. Die Anwendung der Leistungsortverlagerung nach
der Verordnung BGBI. Il Nr. 383/2003 ist daher auch aus volkerrechtlichen Griinden unzulassig.
c) Keine eigene, selbstandige Leistung im Sinne des Urteils SK Telecom

Schlief3lich ergibt sich aus dem Urteil SK Telecom, dass eine Leistungsortverlagerung in Bezug
auf Roamingdienstleistungen nur dann stattfinden darf, wenn diese Leistungen als ,eigene,
selbstandige” Leistungen anzusehen sind, deren umsatzsteuerrechtliche Trennung vom
sonstigen Teil der dem Kunden erbrachten Dienstleistung nicht als kiinstlich anzusehen ist (vgl.
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Rn. 36 und 37 des Urteils). Aus anderen Passagen des Urteils geht hervor, unter welchen
Umstanden dies nach Auffassung des EuGH der Fall sein kann, namlich im Wesentlichen
jedenfalls nur dann, wenn diese Leistungen getrennt ausgewiesen und den Kunden, die diese
Leistungen in Anspruch nehmen, zusatzlich, namlich in Form von Roaminggebiihren, in
Rechnung gestellt werden. Die angefochtenen Bescheide, die vor dem Urteil SK Telecom
ergingen, enthalten auch zu dieser Frage keinerlei Feststellungen.

Nach alledem ist auf der Basis des Urteils SK Telecom klar davon auszugehen, dass im
vorliegenden Fall die Anordnung einer umsatzsteuerlichen Leistungsortverlagerung ins Inland
durch die Republik Osterreich unionsrechtswidrig ist. Da diese staatliche MaRnahme die
Beschwerdefiihrerin in unionsrechtswidriger Weise belastet, kann sie sich unmittelbar auf das
sie beglinstigende Richtlinienrecht in seiner Auslegung durch den EuGH berufen. Die
Verordnung BGBI. Il Nr. 383/2003 ist daher im vorliegenden Fall unangewendet zu lassen.”

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Der Sachverhalt ergibt sich im Wesentlichen aus dem oa. Verfahrensgang. Auf Grund der
Telekom-Verordnung des BMF und der entsprechenden Rz. der UStR (Verwaltungspraxis) ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass die Ermoglichung des Telefonierens im Inland durch ein
drittlandisches Telekommunikationsunternehmen einen steuerbaren und steuerpflichtigen
Inlandsumsatz darstellt. Diese Rechtsansicht wurde auch vom VwGH geteilt (VWGH 13.9.2018,
Ro 2016/15/0035). Ausgehend von dieser Rechtsansicht ware daher die Anwendung des
Vorsteuererstattungsverfahren ausgeschlossen gewesen und daher konnten auf diesem Wege
keine Vorsteuern erstattet werden.

Die Bf. hat in den seinerzeitigen Erstattungsverfahren unbestritten entsprechende Rechnungen
inlandischer Telekommunikationsunternehmen betreffend im Inland erbrachte
Roamingleistungen zur Vorsteuererstattung eingereicht.

2. Beweiswiirdigung

Die Beweiswirdigung griindet sich entsprechend auf der im Verfahrensgang dargestellten
Aktenlage.

3. Rechtliche Beurteilung
Rechtsquellen:

§ 3a UStG 1994 (bis BGBI. | 40/2014) lautet:
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(13) Die im Abs. 14 bezeichneten sonstigen Leistungen werden ausgefiihrt:

a) Ist der Empfdnger ein Nichtunternehmer im Sinne des Abs. 5 Z 3 und hat er keinen Wohnsitz,
Sitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Gemeinschaftsgebiet, wird die sonstige Leistung an
seinem Wohnsitz, Sitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Drittlandsgebiet ausgefiihrt;

b) ist der Empfdnger einer in Abs. 14 Z 14 bezeichneten sonstigen Leistung ein
Nichtunternehmer im Sinne des Abs. 5 Z 3 und hat er Wohnsitz, Sitz oder gewdéhnlichen
Aufenthalt im Gemeinschaftsgebiet, wird die Leistung dort ausgefiihrt, wo der Empfénger
Wohnsitz, Sitz oder gewdhnlichen Aufenthalt hat, wenn die Leistung von einem Unternehmer
ausgeftihrt wird, der sein Unternehmen vom Drittlandsgebiet aus betreibt. Das gilt sinngemdfs,
wenn die Leistung von einer im Drittlandsgebiet gelegenen Betriebsstdtte des Unternehmers
ausgeflihrt wird.

(14) Sonstige Leistungen im Sinne des Abs. 13 sind:

1. Die Einrdumung, Ubertragung und Wahrnehmung von Rechten, die sich aus
urheberrechtlichen Vorschriften ergeben;

2. die Leistungen, die der Werbung oder der Offentlichkeitsarbeit dienen;

3. die sonstigen Leistungen aus der Tdtigkeit als Rechtsanwalt, Patentanwalt, Steuerberater,
Wirtschaftspriifer, Sachverstdndiger, Ingenieur, Aufsichtsratsmitglied, Dolmetscher und
Ubersetzer sowie dhnliche Leistungen anderer Unternehmer;

4. die rechtliche, technische und wirtschaftliche Beratung;

5. die Datenverarbeitung;

6. die Uberlassung von Informationen einschlieflich gewerblicher Verfahren und Erfahrungen;
7. die sonstigen Leistungen der in § 6 Abs. 1 Z 8 lit. a bis i und Z 9 lit. ¢ bezeichneten Art;

8. die Gestellung von Personal;

9. der Verzicht, ein in diesem Absatz bezeichnetes Recht wahrzunehmen;

10. der Verzicht, ganz oder teilweise eine gewerbliche oder berufliche Tétigkeit auszuiiben;

11. die Vermietung beweglicher kérperlicher Gegenstéinde, ausgenommen Beférderungsmittel;
12. die Telekommunikationsdienste;

13. die Rundfunk- und Fernsehdienstleistungen;

14. die auf elektronischem Weg erbrachten sonstigen Leistungen;

15. die Gewdhrung des Zugangs zu einem Erdgasnetz im Gebiet der Gemeinschaft oder zu
einem an ein solches Netz angeschlossenes Netz, zum Elektrizitéitsnetz oder zu Wdrme- oder
Kdltenetzen sowie die Fernleitung, Ubertragung oder Verteilung iiber diese Netze und die
Erbringung anderer unmittelbar damit verbundener Dienstleistungen.

(15) Erbringt ein Unternehmer, der sein Unternehmen vom Drittlandsgebiet aus betreibt,

1. die Vermietung von Beférderungsmitteln oder

2. eine sonstige Leistung, die im Abs. 14 Z 1 bis 13 und 15 bezeichnet ist, an eine juristische
Person des Offentlichen Rechts, die Nichtunternehmer im Sinne des Abs. 5 Z 3 ist, mit Sitz im
Inland, so wird die Leistung im Inland ausgefiihrt, wenn sie dort genutzt oder ausgewertet wird.
Das gilt sinngemdf3, wenn die Leistung von einer im Drittlandsgebiet gelegenen Betriebsstdtte
ausgefiihrt wird.
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(16) Der Bundesminister fiir Finanzen kann, um Doppelbesteuerungen, Nichtbesteuerungen
oder Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, durch Verordnung festlegen, dass sich bei
sonstigen Leistungen, deren Leistungsort sich nach Abs. 6, 7, 12 oder 13 lit. a bestimmt, der Ort
der sonstigen Leistung danach richtet, wo die sonstige Leistung genutzt oder ausgewertet wird.
Der Ort der sonstigen Leistung kann danach

1. statt im Inland als im Drittlandsgebiet gelegen und

2. statt im Drittlandsgebiet als im Inland gelegen

behandelt werden. Das gilt nicht fiir Leistungen im Sinne des Abs. 14 Z 14, wenn der
Leistungsempfiinger ein Nichtunternehmer im Sinne des Abs. 5 Z 3 ist, der keinen Wohnsitz, Sitz
oder gewdhnlichen Aufenthalt im Gemeinschaftsgebiet hat.

Gemdf § 21 Abs. 9 UStG 1994 kann der Bundesminister fiir Finanzen fiir Unternehmer, die im
Inland weder ihren Sitz noch eine Betriebsstdtte haben, durch Verordnung die Erstattung der
Vorsteuer abweichend von den Abs. 1 bis 5 sowie den §§ 12 und 20 regeln. Auf Grund des § 21
Abs. 9 UStG 1994 erging die Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen, BGBI. Nr. 279/1995
in der hier anzuwendenden Fassung BGBI. Il Nr. 222/2009, "mit der ein eigenes Verfahren fiir
die Erstattung der abziehbaren Vorsteuern an ausldndische Unternehmen geschaffen wird",
wenn der Unternehmer (von gegenstdndlich nicht in Betracht kommenden Ausnahmen
abgesehen) keine Umsditze iSd § 1 Abs. 1 Z 1 und 2 und Art. 1 UStG 1994 ausgefiihrt hat.

Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen (iber die Verlagerung des Ortes der sonstigen
Leistung bei Telekommunikationsdiensten sowie Rundfunk- und Fernsehdienstleistungen,
BGBI 11 2003/383 idF BGBI 11 2009/221:

Auf Grund des § 3a Abs. 10 Z 13 und 14 sowie Abs. 13 des Umsatzsteuergesetzes 1994, BGBI.
Nr. 663/1994, in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 71/2003 wird verordnet:

§ 1. Liegt bei einerin § 3a Abs. 14 Z 12 und 13 des Umsatzsteuergesetzes 1994, BGBI. Nr. 663,
in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 52/2009, bezeichneten Leistung der Ort der
Leistung gemdfs § 3a des Umsatzsteuergesetzes 1994 aufierhalb des Gemeinschaftsgebietes, so
wird die Leistung im Inland ausgefiihrt, wenn sie dort genutzt oder ausgewertet wird.

§ 2. Als Telekommunikationsdienste gelten solche Dienstleistungen, mit denen Ubertragung,
Ausstrahlung oder Empfang von Signalen, Schrift, Bild und Ton oder Informationen jeglicher Art
iiber Draht, Funk, optische oder sonstige elektromagnetische Medien gewdhrleistet werden;
dazu gehéren auch die Abtretung und Einrdumung von Nutzungsrechten an Einrichtungen zur
Ubertragung, Ausstrahlung oder zum Empfang.

§ 3. (1) Die Verordnung ist auf Umsdtze anzuwenden, die nach Ablauf des Tages, an dem die
Verordnung im Bundesgesetzblatt kundgemacht wurde, ausgefiihrt werden.

(2) Die Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen lber die Verlagerung des Ortes der
sonstigen Leistung bei Telekommunikationsdiensten, BGBI. Il Nr. 102/1997, ist nicht mehr auf
Umsdtze anzuwenden, die nach Ablauf des Tages, an dem die Verordnung im
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Bundesgesetzblatt kundgemacht wurde, ausgefiihrt werden.
(3) § 1in der Fassung der Verordnung BGBI. Il Nr. 221/2009 ist auf Umsdtze anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 2009 ausgefiihrt werden.

Umsatzsteuerrichtlinien (UStR)

Rz 643:

,Liegt der Ort der Telekommunikationsdienstleistung, Rundfunk- oder Fernsehdienstleistung
aufSerhalb des Gemeinschaftsgebietes und unterliegt die Leistung dort keiner der inldndischen
Umsatzsteuerbelastung vergleichbaren Steuerbelastung, so wird sie nach der VO des BM fiir
Finanzen, BGBI. Il Nr. 383/2003 idF BGBI. Il Nr. 221/2009 im Inland ausgefiihrt, wenn sie dort
genutzt oder ausgewertet wird. Das gilt unabhéngig davon, ob die Leistung an einen
Unternehmer iSd § 3a Abs. 5 Z 1 und 2 UStG 1994 oder an einen Nichtunternehmer iSd § 3a
Abs. 57 3 UStG 1994 erbracht wird.

Die ésterreichischen Netzanbieter haben die Méglichkeit, sich hinsichtlich der von ihnen
erbrachten Telekommunikationsdienstleistungen an Drittlandsunternehmer auf das fiir sie
glinstigere EU-Recht zu berufen. Eine Berufung ist jedoch nur in solchen Féllen méglich, in
denen Telekommunikationsdienstleistungen an Empfénger im Drittland erbracht werden und
diese Leistungen im Drittland einer der inldndischen Umsatzsteuerbelastung vergleichbaren
Steuerbelastung unterliegen. Letztere Voraussetzung ist vom Osterreichischen Netzanbieter
nachzuweisen, wobei dies beispielsweise durch Beschreibung der gesetzlichen Bestimmungen
im Drittland und Vorlage entsprechender Steuerbescheide erfolgen kann.

Beispiel:

Ein ésterreichischer Mobilfunkbetreiber schliefst mit einem Mobilfunkbetreiber mit Sitz im
Drittland einen Vertrag ab, wonach die beiden Vertragsparteien den jeweils berechtigten
Kunden der anderen Vertragspartei die Méglichkeit geben, Telekommunikationsleistungen auf
dem von ihnen betriebenen Netz zu erhalten (Roaming-Vertrag). Der Kunde des
Drittlandsunternehmers telefoniert in Osterreich. Die Telekommunikationsdienstleistung
unterliegt im Drittland keiner der inldndischen Umsatzsteuerbelastung vergleichbaren
Steuerbelastung.

Der Ort der Leistung des 6sterreichischen Unternehmers beurteilt sich zunéichst nach § 3a Abs.
6 UStG 1994 und liegt nach dieser Bestimmung im Drittland, da die Leistung einem
Unternehmer gegeniiber erbracht wird. Da diese Leistung jedoch in Osterreich genutzt wird,
verlagert sich der Ort der Leistung auf Grund der Verordnung des BM fiir Finanzen, BGBI. Il Nr.
383/2003 nach Osterreich.

Wird die Leistung einem Unternehmer im Drittland oder einem Nichtunternehmer im Drittland
gegenliber erbracht, liegt der Ort der Leistung gemdfs § 3a Abs. 6 oder Abs. 13 UStG 1994 idF
ab 1. 1. 2015 (bis 31. 12. 2014: § 3a Abs. 13 lit. a oder Abs. 7 UStG 1994) jeweils im Drittland.
Da diese Leistung jedoch in Osterreich genutzt wird, verlagert sich der Ort der Leistung auf
Grund der Verordnung des BM fiir Finanzen, BGBI. Il Nr. 383/2003 nach Osterreich.“
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3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)

Nach der Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen, mit der ein eigenes Verfahren fiir die
Erstattung der abziehbaren Vorsteuern an auslandische Unternehmer geschaffen wird, hat die
Erstattung der abziehbaren Vorsteuerbetrdge an nicht im Inland ansassige Unternehmer im
Erstattungsverfahren zu erfolgen, wenn der Unternehmer im Erstattungszeitraum im Inland
keine Umsatze im Sinne des § 1 Abs. 1Z 1 und 2 und Art. 1 UStG 1994 ausfihrt (vgl. Art 1§ 1
der zitierten Verordnung).

Im Beschwerdefall ist ausschlieRlich strittig, ob die Bf. dadurch im Inland Umsétze erzielt hat,
dass sie ihren Kunden das Telefonieren in Osterreich erméglich hat.

Der VWGH hat am 13.9.2018, Ro 2016/15/0035 erkannt:

"Wiéhrend Art. 59a MwStSystRL idF Art. 2 der RL 2008/8/EG (mit Wirkung vom 1. Januar 2010)
die allgemeine, fakultative Mdglichkeit der Besteuerung mittels Leistungsortverlagerung durch
die Mitgliedstaaten vorsieht, schreibt Art. 59b MwStSystRL idF Art. 2 der RL 2008/8/EG (mit
Wirkung vom 1. Januar 2010 bis 31. Dezember 2014) eine zwingende Leistungsortverschiebung
flir jene Fdlle vor, in denen ein drittlindischer Unternehmer Telekommunikationsleistungen an
in der Gemeinschaft ansdssige Nichtsteuerpflichtige erbringt. Fiir alle Féille, die nicht durch Art.
59b MwStSystRL idF Art. 2 der RL 2008/8/EG erfasst sind, besteht ein Wahlrecht nach Art. 59a
MwStSystRL idF Art. 2 der RL 2008/8/EG (vgl. Langer in Reif3/Kraeusel/Langer (Hrsg),
Umsatzsteuergesetz 138. Lieferung (Juli 2017) Art. 43-59b MwStSystRL Rz. 134 ff). Von diesem
Wahlrecht hat der ésterreichische Verordnungsgeber mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 383/2003
idF BGBI. Il Nr. 221/2009 Gebrauch gemacht. Die genannte Verordnung findet daher in Art. 59a
MwStSystRL idF Art. 2 der RL 2008/8/EG ihre unionsrechtliche Deckung (vgl. Ecker in
Melhardt/Tumpel, UStG2, § 3a Rz 274 f; Miladinovic, ecolex 2017/39, 75). Werden die
Telekommunikationsdienste eines Drittlandunternehmens von einem nicht in der EU ansdssigen
Nichtunternehmer im Inland genutzt, verlagert sich der Ort der Leistung nach der Verordnung
BGBI. Il Nr. 383/2003 idF 221/2009 in das Inland (vgl. auch Ruppe/Achatz, UStG4, § 3a Tz 190
(Fall 3); Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur MwSt, 46. Lfg (Dezember 2015), § 3a Abs
15u167T7z697)."

Auch der EuGH hat mit Urteil vom 15.4.2021, Rs C-593/19, "SK Telecom Co. Ltd" entschieden,
dass die Verordnung BGBI. Il Nr. 383/2003 idF 221/2009 dem Unionsrecht entspricht. Im Tenor
heifdt es dazu:

"Art. 59a Abs. 1 Buchst, b der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber
das gemeinsame Mehrwertsteuersystem in der durch die Richtlinie 2008/8/EG des Rates vom
12. Februar 2008 mit Wirkung vom 1. Januar 2010 gedinderten Fassung ist dahin auszulegen,
dass Roamingleistungen, die von einem in einem Drittland ansdissigen Mobilfunkbetreiber an
seine Kunden, die ebenfalls in diesem Drittland ansdssig sind bzw. dort ihren Wohnsitz oder
gewdéhnlichen Aufenthalt haben, erbracht werden und die es diesen Kunden erméglichen, das
nationale Mobilfunknetz des Mitgliedstaats, in dem sie sich voriibergehend aufhalten, zu
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nutzen, als Dienstleistungen anzusehen sind, deren "tatséichliche Nutzung oder Auswertung" im
Sinne dieser Bestimmung im Gebiet dieses Mitgliedstaats erfolgt, so dass dieser den Ort der
Roamingleistungen so behandeln kann, als Iéige er in seinem Gebiet, wenn dadurch eine
Nichtbesteuerung der Roamingleistungen in der Union vermieden wird und ohne dass es hierbei
darauf ankommt, welcher steuerlichen Behandlung die Roamingleistungen nach dem
nationalen Steuerrecht des Drittlands unterliegen."

In zwei weiteren Erkenntnissen vom 1.6.2021, Ro 2019/15/0012 und Ro 2019/15/0011 traf der
VWGH in Bestatigung des Urteils des EUGH vom 15.4.2021, SK Telecom Co. Ltd, C-593/19 die
Feststellung, dass die Besteuerung von Roamingleistungen am Ort der tatsachlichen Nutzung
oder Auswertung zuldssig sei ohne dass es darauf ankommt, welcher steuerlichen Behandlung
die Roamingleistungen nach dem nationalen Steuerrecht des Drittlands unterliegen. Zur
Abrundung wird auf die Beschliisse des VWGH v. 10.6.2021, Ra 2019/15/0008 und Ra
2019/15/0010 verwiesen.

Zum Argument der Wettbewerbsverzerrung und Nichtbesteuerung innerhalb der Union ist hier
nur kurz auszufiihren, dass dieser Hinweis im Verhaltnis zu Drittlandern nicht greift, da dies nur
fir Besteuerungskonflikt innerhalb der EU. Das bf. Vorbringen zielt darauf ab, die
Besteuerungsgrundlagen der Union zu erodieren und de-facto von einer nicht ndher
nachgewiesenen steuerlichen Beurteilung eines Drittstaates abhangig zu machen. Derartigen
Ansinnen hat der EuGH im referenzierten Urteil eine klare Absage erteilt (s. EUGH 15.4.2021, Rs
C-593/19, "SK Telecom Co. Ltd", Rz. 44, 45, 49). An die bisher Gberholte Verwaltungsmeinung
erachtet sich das Bundesfinanzgericht nicht gebunden.

Was die im Rahmen der der Internationalen Fernmeldeunion (International
Telecommunication Union, ITU), einer Organisation im Rahmen der Vereinten Nationen,
»lnternational Telecommunication Regulations” abgeschlossenen Abkommen anlangt, kénnen
diese sowohl dem Richtliniengesetzgeber als auch dem MwSt-Ausschluss als bekannt
vorausgesetzt werden. Der bloBe Hinweis, dass Steuern auf internationale
Telekommunikationsleistungen nur Kunden im Inland vorgeschrieben werden kann in dieser
Allgemeinheit keine ausschlaggebende Bedeutung erlangen, zumal derartige Steuern in der
Regel aus Telekommunikationsdienstleistungen regelmaRig Giber den
Telekommunikationsanbieter im Inland (aus der Sicht des ansdssigen Kunden) vorgeschrieben
werden. Eine Direktvorschreibung an den auslandischen Kunden im Roamingstaat findet wohl
aus praktischen Griinden deshalb nicht statt, da der inlandische Roaminganbieter seine
Leistungen gegenliber dem auslandischen Telekommunikationsbetreiber erbringt, der sie dann
seinen Kunden weiterverrechnet. Ob die Roaminggebiihren nun gesondert oder in Form von
»Auslandsmobiltelekommunikationspaketen” pauschaliert oder diese dem Endkunden einzeln
weiterverrechnet werden, macht in der rechtlichen Beurteilung keinen Unterschied. Ob darin
auch auslandische Abgaben enthalten sind, ist dem Kunden in der Regel auch nicht bekannt.
Eine allgemeine Steuerfreistellung von Roaminggebiihren und ein derart weitgehender Eingriff
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in das Besteuerungsrecht der Staaten kann daraus nicht abgeleitet werden. Es dirfte lediglich
eine Regelung sein, in welchem Staat entsprechende Steuern vorgeschrieben werden.

Was die Bezugnahme auf die Beurteilung von einheitlicher oder getrennter Leistung bei der
Verrechnung von Roaminggebiihren anlangt, ist aus Rn. 37 iVm. Nr. 44 der Schlussantrage des
Generalanwalts abzuleiten, dass es sich bei Roamingleistungen, die an Personen erbracht
werden, die sich voriibergehend im Gebiet eines Mitgliedstaats aufhalten, im Verhaltnis zu den
anderen von diesen Personen empfangenen Mobilfunkdienstleistungen um eigene,
selbstandige Leistungen handelt. In Rn. 45 vertritt dieser zu Roaminggebiihren die
Rechtsansicht, auch wenn der Kunde hierfiir einen Vertrag mit einem Betreiber seines
Herkunftslands bendtigt, eine von den Leistungen des Betreibers an seine Kunden fiir deren
Zugang zum lokalen Netz verschiedene Leistungen darstellen.

Damit ist hochstgerichtlich klargestellt, dass sich die entsprechenden Umsatze der Bf. nach der
mit dem Unionsrecht in Einklang stehenden Verordnung BGBI Il 383/2003 idF BGBI 11 221/2009
in das Inland verlagern. Damit ist die Anwendung des Erstattungsverfahrens ausgeschlossen.
Das Finanzamt hat die entsprechenden Erstattungsantrage zu Recht abgewiesen (durch
Festsetzung des Erstattungsbetrages mit Null).

Die diesbezliglichen Beschwerden gegen die Erstbescheide waren daher - wie im Spruch
ersichtlich - abzuweisen.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Im Ubrigen wird auf die
angefihrte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes verwiesen.

Graz, am 24. August 2022
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