 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/2100318/2023

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin ***Ri*** in der Beschwerdesache

Uber die Beschwerden vom 18. Mai 2017 gegen die Bescheide des Finanzamtes Graz-Stadt vom
11. April 2017 betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens zur Vorsteuererstattung 2012
sowie Vorsteuererstattung 2012, 2013 und 2014 zu Recht erkannt:

I. Die Beschwerden werden gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Die Beschwerdefiihrerin, die ***Bf1*** (im Folgenden: Bf) ist ein
Telekommunikationsunternehmen aus dem Drittland. Kunden der Bf. telefonierten mit ihrem
Mobiltelefon in Osterreich. Fiir die Nutzung der &sterreichischen Netzte haben &sterreichische
Telekommunikationsunternehmen der Bf. Roaminggebihren und Umsatzsteuer verrechnet.

Im Streitjahr 2012 hat die Bf. fiir die Umsatzsteuer aus Roaminggebiihren einen Antrag auf
Erstattung der Vorsteuern fiir ausldandische Unternehmer eingereicht und das Finanzamt hat
die Vorsteuern mit Bescheid vom 29. August 2013 erstattet.

Im Jahr 2017 kam es zu einer AuBenprifung, bei der das Finanzamt laut Bericht (iber das
Ergebnis der AuRenprifung vom 14. Marz 2017 unter anderem festgestellt hat, dass es im
Streitjahr 2012 durch einen gewahrten Rabatt (Gutschrift vom 16.10.2012) zu einer Anderung
der Bemessungsgrundlage kam, die die Hohe der Vorsteuern verminderte. Diesen Rabatt hat
die Bf. in ihrem Erstattungsantrag nicht bertcksichtigt.
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In Folge dieser Feststellung nahm das Finanzamt das Verfahren betr. Vorsteuererstattung 2012
mit dem hier angefochtenen Bescheid vom 11. April 2017 wieder auf und verwies begriindend
auf den AuRenprifungsbericht bzw. die Niederschrift.

In den gleichzeitig erlassenen Bescheiden betr. Vorsteuererstattung 2012 — 2014 wurden die
Erstattungsantrage abgewiesen (durch Festsetzung des Erstattungsbetrages mit Null), weil das
Finanzamt auch feststellte, dass die Bf. gem. Verordnung BGBI 11 2003/383 idF BGBI 11 2009/221
(im Folgenden kurz: , Telekom-Verordnung”) Umsatze im Inland erzielt hatte, da ihre Kunden in
Osterreich telefonierten. Auch in diesen Bescheiden wurde begriindend auf den
AuBenpriifungsbericht bzw. die Niederschrift verwiesen.

In der dagegen eingebrachten Beschwerde vom 18. Mai 2017 gegen die Wiederaufnahme 2012
erklarte die Bf., dass dem Finanzamt alle Umstdande bekannt gewesen sein miissten, da die Bf.
alle Rechnungen im Original vorgelegt habe.

Hinsichtlich der Erstattungsbescheide 2012 — 2014 fiihrte die Bf. in den Beschwerden vom
selben Tag aus, dass keine Ortsverlagerung der erbrachten Telekommunikationsleistungen in
das Inland auf Grund der Telekom-Verordnung stattgefunden habe. Die Verordnung sei aus
unionsrechtlichen Griinden nicht anwendbar.

Mit Beschwerdevorentscheidungen vom 16. Mai 2018 wies das Finanzamt samtliche
Beschwerden betr. Wiederaufnahme 2012 und Vorsteuererstattung 2012 — 2014 unter
Verwies auf die innerstaatliche Rechtslage ab.

Mit Schreiben vom 8. Juni 2018 beantragte die Bf. die Entscheidung liber die Beschwerden
durch das BFG.

Der Vorlageantrag wurde hinsichtlich der Wiederaufnahme damit begriindet, dass in der
Beschwerdevorentscheidung vom 16. Mai 2018 auf Rabatte nicht eingegangen worden sei. Die
Rabatte seien auch nicht Thema der Schlussbesprechung am 2. September 2016 gewesen
(Anmerkung: der Niederschrift ist zu Rabatten wortlich zu entnehmen: ,,Die Anfrage nach
eventuellen Gutschriften (mit Frist 29. August 2016) wurde bis zum Schlussbesprechungstermin
am 2. September 2016 nicht beantwortet. In den vorgelegten Antréigen auf Vorsteuer-
Riickerstattung wurden jedenfalls ausschliefSlich Rechnungen, aber keine Gutschriften
eingereicht”).

Die ndheren Umstande, die zu einer Abweisung des Erstattungsantrages flihren missten, seien
dem Finanzamt bereits durch die eingereichten Rechnungen bekannt gewesen.

Hinsichtlich der Sachbescheide flihrte die Bf. aus, dass die Telekom-Verordnung durch Art 59a
MwSt-SystRL nicht gedeckt sei: Der Anwendungsbereich betreffe unionsrechtlich nur
Nichtunternehmer aus der EU, die vergleichbare Steuerbelastung finde im Unionsrecht auch
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keine Deckung und die Verordnung sei nur moéglich, um Doppelbesteuerung, Nichtbesteuerung
und Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, was nicht gegeben sei.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt und Beweiswiirdigung
Der Sachverhalt stellt sich wie im Verfahrensgang beschrieben dar und wird nicht bestritten:

Die Bf. ist ein Telekomunternehmen im Drittland und hat fir die Streitjahre 2012 - 2014 die
Erstattung von Vorsteuern aus Roaminggebiihren fiir Telefonate ihrer Kunden in Osterreich
beantragt.

Der Erstattungsbescheid vom 29. August 2013 wurde mit Bescheid vom 11. April 2017
wiederaufgenommen. Begriindet wurde die Wiederaufnahme im AuBenprifungsbericht vom
14. Marz 2017, auf den der Bescheid verweist, u.a. mit der neuen Tatsache, dass es im
Streitjahr 2012 durch einen gewahrten Rabatt (Gutschrift vom 16.10.2012) zu einer Anderung
der Bemessungsgrundlage kam, die die H6he der Vorsteuern verminderte. Diesen Rabatt hat
die Bf. in ihrem Erstattungsantrag nicht berticksichtigt und diese Gutschrift war auch dem
Finanzamt bis dahin nicht bekannt.

Mit Bescheiden vom 11. April 2017 wurden die Erstattungsantrage 2012 — 2014 durch
Festsetzung des Erstattungsbetrages mit null abgewiesen. Begriindet wurde die Abweisung
damit, dass die Bf. nach der Telekom-Verordnung Umsatze im Inland erzielte, weil ihre Kunden
in Osterreich telefonierten. Damit sei eine Erstattung ausgeschlossen.

2. Rechtliche Beurteilung

2.1. Wiederaufnahme

Ein durch Bescheid abgeschlossenes Verfahren kann ua. von Amts wegen wiederaufgenommen
werden, wenn Tatsachen oder Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren neu
hervorgekommen sind, und die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem
sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt
hatte (§ 303 Abs. 1 BAO).

Das Rechtsinstitut der Wiederaufnahme auf Grund neu hervorgekommener Tatsachen bietet
die Moglichkeit, bisher unbekannten, aber entscheidungswesentlichen Sachverhaltselementen
Rechnung zu tragen. Tatsachen in diesem Sinne sind Sachverhaltselemente, die bei einer
entsprechenden Berlicksichtigung zu einem anderen Ergebnis als vom rechtskraftigen Bescheid
zum Ausdruck gebracht, geflihrt hatten.
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Es ist Aufgabe der Abgabenbehdérden, die von ihnen verfiigte Wiederaufnahme durch
unmissverstandliche Hinweise darauf zu begriinden, welche Tatsachen und Beweismittel auf
welche Weise neu hervorgekommen sind (VWGH 18.10.2007, 2002/14/0104). Dabe:i ist es nicht
rechtswidrig, in der Begriindung eines Bescheides auf die der Partei zugegangenen
Schriftstlicke (zB Betriebsprifungsbericht) Bezug zu nehmen (VWGH 22.11.2012,
2012/15/0172; vgl. auch VwGH 28.02.2012, 2008/15/0005).

Im Beschwerdefall hat das Finanzamt im Zuge der AuBenprifung unter anderem festgestellt,
dass die Bf. die Anderung der Bemessungsgrundlage durch einen gewihrten Rabatt (Gutschrift
vom 16.10.2012) nicht berticksichtigt hat und damit die Erstattung von Vorsteuern in der
falschen Hohe beantragt hat. Dieser Umstand ist dem Betriebspriifungsbericht zu entnehmen.

Die Berufungsbehorde (das BFG) hat, ausgehend von dem genannten Wiederaufnahmegrund,
diesen zu prifen und zu wiirdigen und gegebenenfalls erforderliche Erganzungen
vorzunehmen (VWGH 19.12.2012, 2009/13/0226). Damit ist eine allfallig nicht ausreichende
Wirdigung der Wiederaufnahmegriinde in der Beschwerdevorentscheidung in diesem
Verfahren unerheblich.

Die Tatsache, dass der Geschaftspartner der Bf. im Streitjahr einen Rabatt gewahrt hat, der zur
Minderung der Bemessungsgrundlage und damit zur Minderung der Vorsteuern gefiihrt hat, ist
im Zuge des AulRenprifungsverfahrens neu hervorgekommen und hatte auch einen anders
lautenden Bescheid (mit niedrigeren Vorsteuern) herbeigefiihrt.

Zusatzlich dazu hat die Behorde festgestellt, dass die Bf. nach der Telekom-Verordnung
Umsatze im Inland erzielt hat (siehe unten zu 2.2.). Daher hat sie den Erstattungsantrag im
wieder aufgenommenen Verfahren abgewiesen.

Klaffen die steuerlichen Auswirkungen, die unmittelbar auf Wiederaufnahmsgriinde
zurlickzufiihren sind, gegenliber solchen, die auf einer gednderten Rechtsansicht beruhen,
auseinander, so ist dies im Rahmen der Ermessensiibung zu bericksichtigen (vgl zB VWGH
27.8.1998, 93/13/0023).

Im Beschwerdefall hat die Bf. offenkundig in samtlichen Gberpriften Zeitraumen (auch
solchen, die in diesem Verfahren nicht strittig sind) bei ihren Antrdagen die gewdhrten Rabatte
nicht bericksichtigt und so die Erstattung von Vorsteuern in einem Ausmal beantragt, das ihr
nicht zusteht. Im Zuge der AuRRenprifung hat sich die Bf. auch nicht bemiht, den Sachverhalt
der Behorde gegeniiber offen zu legen (vgl. dazu die Ausfiihrungen in Niederschrift und
AulRenprifungsbericht). Dieses Gesamtverhalten der Bf. rechtfertigt es, der Rechtsrichtigkeit
Vorrang gegeniber der Rechtsbestdandigkeit zu geben und das Postulat der GleichmaRigkeit der
Besteuerung aller Abgabepflichtigen anzuwenden.
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Die Wiederaufnahme erfolgte zu Recht weshalb die Beschwerde wie im Spruch ersichtlich
abzuweisen war.

2.2. Vorsteuererstattung 2012 - 2014

Gemal § 21 Abs. 9 UStG 1994 kann der Bundesminister fiir Finanzen fiir Unternehmer, die im
Inland weder ihren Sitz noch eine Betriebsstatte 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 fir die Erstattung der abziehbaren Vorsteuern an ausldndische
Unternehmen geschaffen wird", wenn der Unternehmer (von gegenstandlich nicht in Betracht
kommenden Ausnahmen abgesehen) keine Umsatze iSd § 1 Abs. 1 Z 1 und 2 und Art. 1 UStG
1994 ausgefihrt hat.

Nach § 3a Abs. 13 lit. a iVm Abs. 14 Z 12 UStG 1994 idF BGBI. | Nr. 52/2009 werden
Telekommunikationsdienste im Drittland ausgefiihrt, wenn der Empfanger ein
Nichtunternehmer ist und er keinen Wohnsitz, Sitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im
Gemeinschaftsgebiet hat.

Nach § 3a Abs. 16 UStG 1994 in der kann der Bundesminister fiir Finanzen, um
Doppelbesteuerungen, Nichtbesteuerungen oder Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden,
durch Verordnung festlegen, dass sich bei sonstigen Leistungen, deren Leistungsort sich u.a.
nach Abs. 13 lit. a UStG 1994 bestimmt, der Ort der sonstigen Leistungen 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.

§ 1 der Verordnung des Bundesministers fir Finanzen (iber die Verlagerung des Ortes der
sonstigen Leistung bei Telekommunikationsdiensten sowie Rundfunk- und
Fernsehdienstleistungen (Telekom-Verordnung), BGBI. | Nr. 383/2003 idF BGBI. Il Nr.
221/2009, bestimmt:

"Liegt bei einer in § 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 aufSerhalb des Gemeinschaftsgebietes, so
wird die Leistung im Inland ausgefiihrt, wenn sie dort genutzt oder ausgewertet wird."

Der EuGH hat mit Urteil vom 15.4.2021, Rs C-593/19, ,,SK Telecom Co. Ltd“ entschieden, dass
in Sachverhaltskonstellationen wie sie im Beschwerdefall gegeben sind, die Leistung im Inland
erbracht wird. Im Tenor heil3t es dazu:
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LArt. 59a Abs. 1 Buchst, b der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 tber
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 ansdssigen Mobilfunkbetreiber an
seine Kunden, die ebenfalls in diesem Drittland ansdssig sind bzw. dort ihren Wohnsitz oder
gewdhnlichen Aufenthalt haben, erbracht werden und die es diesen Kunden erméglichen, das
nationale Mobilfunknetz des Mitgliedstaats, in dem sie sich voriibergehend aufhalten, zu
nutzen, als Dienstleistungen anzusehen sind, deren ,tatsdchliche 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”

Damit ist héchstgerichtlich klargestellt, dass sich die entsprechenden Umsatze der Bf. nach der
mit dem Unionsrecht in Einklang stehenden Telekom-Verordnung BGBI. Il Nr. 383/2003 idF
BGBI. Il Nr. 221/2009 in das Inland verlagern.

Da die Bf. Umsatze im Inland erzielt hat, ist die Anwendung des Vorsteuer-
Erstattungsverfahrens ausgeschlossen. Die Abweisung der Erstattungsantrage erfolgte daher
zu Recht. Daher waren die diesbeziiglichen Beschwerden wie im Spruch ersichtlich abzuweisen.

2.3. 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 Beschwerdefall sind die Rechtsfragen hdchstgerichtlich einheitlich beantwortet, weshalb
eine Revision nicht zuldssig ist.

Graz, am 23. November 2023
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