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Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., vertreten durch
Steuerberatungsgesellschaft, vom 25. April 2002 gegen den Bescheid des Finanzamtes Graz-
Stadt vom 19. April 2002 betreffend Vorsteuererstattung an auslandische Unternehmer fur
den Zeitraum 1-12/2000 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Bei der Berufungswerberin (=kurz Bw.) handelt es sich um ein in Drittland (im
Berufungszeitraum noch Drittland) ansassiges Telekommunikationsunternehmen (,,Handy-
Provider"), das an Kunden Telekommunikationsdienstleistungen erbringt. Die Bw. betreibt in
Drittland wiederum ebenfalls ein Mobilfunktelefonnetz.

Wenn die drittldndischen Kunden der Bw. in Osterreich mit einem Mobiltelefon telefonieren,
mussen diese wiederum Netze 6sterreichischer Provider ben(tzen.

Fir diesen Zweck schliet die die Bw. mit den Osterreichischen Providern Nutzungsvertrage
(Roamingvertrage) und werden flir diese Nutzung Entgelte, so genannte Roaminggebiihren in
Rechnung gestellt, die die Bw. wiederum mit entsprechenden Aufschldgen an ihre Kunden
weiterverrechnet.

Die osterreichischen Netzbetreiber haben diese an die Bw. verrechneten Entgelte wiederum
mit 6sterreichischer Mehrwertsteuer belastet und der Bw. in Rechnung gestellt.

Die Bw. begehrt nun im gegenstandlichen Verfahren die Verglitung dieser von den

Osterreichischen Providern in Rechnung gestellten Umsatzsteuer im Erstattungs-
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=Verglitungswege.

Die osterreichische Finanzverwaltung vertritt allerdings die Ansicht, dass ausgehend vom
Nutzungsort die Leistungserbringung der Bw. an ihre drittlandischen Kunden in Osterreich
liegt und zu steuerpflichtigen Umsé&tzen der Bw. in Osterreich fiihrt, weshalb die

Erstattungsverordnung BGBI. 279/1995 nicht zur Anwendung kommen kdnne.

Zum Verfahrensverlauf wird ausgefihrt:

Die Berufungswerberin (=kurz Bw.) brachte am 11. Juni 2001 einen Antrag auf Vergiitung
(Erstattung) der Umsatzsteuer in Héhe von 68.145,27 S fiir den Zeitraum 1-12 2000 ein.
Laut der dem Antrag beiliegenden Aufstellung der mit Vorsteuern belasteten Rechnungen
betrugen die zu erstattenden Vorsteuern allerdings 81.760,46 S.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 19. April 2002 wurde der Antrag abgewiesen.
Begriindet wurde die Abweisung damit, dass in Anwendung der
Telekommunikationsverordnung BGBI. Nr. 102/1997 vom 15. April 1997 bei
Telekommunikationsunternehmen mit Sitz im Drittland, davon auszugehen sei, dass die
Leistungen der Osterreichischen Telekommunikationsunternehmer an das drittlandische
Telekommunikationsunternehmen in Osterreich erbracht wiirden.

Dieses verrechne die Telefongebiihren an seine Kunden weiter, was bedeute, dass steuerbare
Umsatze vorlagen.

Dem Antrag auf Erstattung der Vorsteuern kdnne daher nicht entsprochen werden.

Mit Eingabe vom 25. August 2005 urgierte die Bw. die Erledigung der Berufung gegen den
gegenstandlichen Abweisungsbescheid und die Erledigung der Erstattungsantrage fuir 2001 bis
2003.

Die Bw. verwies darin auf die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes 2003/15/0059,
2004/15/0010, worin dieser zum Ausdruck gebracht habe, dass bei Nutzungseinrdumungen
an im Drittland ansassige Telekommunikationsunternehmen und der Weitergabe dieser
Nutzungsmdglichkeit an die Kunden der Drittlandsunternehmen, der Leistungsort im Drittland

lage. Die Erstattungsverordnung BGBI. Nr. 279/1995 sei daher vollinhaltlich anwendbar.

Mit Zuriickweisungsbescheid vom 25. Oktober 2005 wurde die Berufung wegen Verspatung
zuriickgewiesen.

Mit Telekopie vom 3. November tbermittelte die Bw. dem Finanzamt ein Duplikat der
Berufung vom 257 April 2002, versehen mit einem Eingangsstempel des Finanzamtes Graz-

Stadt vom 25. April 2002, da das Original offensichtlich in Verlust geraten ist.

SchlieBlich erlieB das Finanzamt am 1. Dezember 2005 eine Berufungsvorentscheidung.
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Darin wurde der Zurtickweisungsbescheid vom 25. Oktober 2005 aufgehoben und gleichzeitig
die Berufung vom 25.April 2002 gegen den Abweisungsbescheid vom 19. April 2002

abgewiesen.

Die Abweisung der Berufung wurde damit begriindet, dass die Verordnung BGBI. I Nr.
102/1997 nicht aufgehoben worden sei.

Sie komme daher weiter zur Anwendung und kénnten die Vorsteuern daher nur im
Veranlagungsweg beantragt werden.

Die Bw. brachte in der Folge beim unabhangiger Finanzsenat den Antrag auf Entscheidung

Uber die Berufung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz ein.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Die Bw. ermdglicht ihren drittlandischen Kunden das Telefonieren mit Mobiltelefonen in
Osterreich.

Daflir ist die Mdglichkeit der Nutzung dsterreichischer Netze erforderlich.

Zu diesem Zwecke schlieBt die Bw. mit den dsterreichischen Netzbetreibern Roamingvertrage
ab, wonach der Bw. das Nutzungsrecht an Osterreichischen Telefonnetzen bzw. die

Mdglichkeit der Weitergabe dieses Nutzungsrechtes an deren Kunden eingerdumt wird.

Strittig ist nun, wo der Leistungsort fur diese Leistungen der Bw. an ihre Kunden liegt.

Auch das Ansassigkeitsland der Bw., das mittlerweile Mitglied der Europdischen Gemeinschaft
ist, hatte im Streitzeitraum seine Rechtslage flir derartige Leistungen bereits an die 6 EG-RL.
angepasst und folglich das Besteuerungsrecht fiir diese Umsatze ebenfalls fiir sich reklamiert.
Die Ansicht, wonach der Leistungsort fiir diese Leistungen, sowohl fir die von den
Netzbetreibern an die Bw., als auch flir die von der Bw. an deren Kunden erbrachten
Leistungen in Osterreich liegt, wurde bislang von der dsterreichischen Finanzverwaltung mit
den gesetzlichen Bestimmungen des § 3a Abs. 13 UStG 1994 und dem darauf fuBenden

§ 1 der Verordnung BGBI. IT 102/1997 (=kurz VO 102/1997) begriindet.

Mit den Erkenntnissen vom 30. Juni 2005, 2003/15/0059, 2004/15/0010, welchen dem
Berufungsfall gleichgelagerte Sachverhalte zu Grunde lagen, hat der Verwaltungsgerichtshof
entschieden, dass das Hereinziehen des Leistungsortes nach Osterreich auf der Grundlage der
VO 102/1997 rechtswidrig sei. Die VO 102/1997 kénne nicht generell und undifferenziert zur
Anwendung kommen, da die Verlagerung des Leistungsortes auf der Grundlage dieser VO nur
zur Vermeidung von Doppelbesteuerungen und Wettbewerbsverzerrungen vorgesehen sei.
Der VWGH brachte in diesem Erkenntnis zum Ausdruck, dass die Beurteilung des

gegenstandlichen Sachverhaltes unter dem Blickwinkel der Wettbewerbsverzerrungen zu

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 4

betrachten sei.

Dies deshalb, weil die VO 102/1997 anders als Art. 9 Abs. 3 Buchstabe b) der Richtlinie
77/88/EWG (Verlagerung des Leistungsortes vom Drittland in das Inland) nicht auf die Frage
der Steuerbelastung im Drittland abstelle.

Nach den Ausfiihrungen des VWGH war in den Beschwerdefallen zu klaren, ob die Regelung
der VO 102/1997 zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen im Sinne des Art. 9 Abs. 3
der Richtlinie 77/388/EWG diene.

Fir in der Ermdglichung des Telefonierens bestehende Leistungen an in Drittstaaten
ansassige Abnehmer gelte nach der Rechtslage unter Ausblendung des Art. 9 Abs. 3 der
Richtlinie (also der VO 102/1997), dass die Leistungen der Bf. flr alle denkbaren Falle im
Drittland lagen, weshalb eine Wettbewerbsverzerrung nicht vorliegen konnte.

Da der Leistungsort hinsichtlich aller Unternehmer, die bei dieser Fallkonstellation zueinander
im Wettbewerb stehen konnten, im Drittland lag, habe die Regelung zur Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen nicht zur Anwendung gelangen kdnnen.

Die Vorgangsweise der belangten Behdrde, den Ort der Leistung an im Drittland ansassige
Abnehmer in das Inland zu verlegen, diene daher nicht der Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen.

Vor diesem Hintergrund sei es auch so zu sehen, dass der mit der Richtlinie 99/59/EG in den
Artikel 9 der Richtlinie 77/388/EWG aufgenommene Absatz 4 bloB auf solche
Telekommunikationsdienstleistungen abstelle, die von einem im Drittland ansassigen

Steuerpflichtigen an in der Gemeinschaft ansassige Personen erbracht wirden.

Da dieser Fall aber nicht vorliege, liege demnach gemaB § 3a Abs. 10 Z 10 UStG 1994 der

Leistungsort fir beide Leistungen im Drittland.

Der unabhdngige Finanzsenat schlieBt sich der Ansicht des VWGH an und ist davon
auszugehen, dass die Bw. mit den verfahrensgegenstandlichen Leistungen, namlich ihren
Kunden das Telefonieren in Osterreich zu ermdglichen, in der Erstattungsperiode 1-12/2000
keine Umsétze im Inland tétigte, weshalb sie grundsétzlich, soferne sie in Osterreich keine
sonstigen Aktivitaten entwickelte (was auf Grund der Aktenlage nicht anzunehmen ist), unter
den Anwendungsbereich der Erstattungsverordnung, BGBI. Nr. 256/1995 fallt.

Allerdings darf nicht tibersehen werden, dass der Leistungsort der dsterreichischen

Netzprovider entsprechend den Bestimmungen des § 3a Abs. 9 iVm und 10 UStG 1994

demnach auch nicht in Osterreich liegt.
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Nach § 3a Abs. 9 UStG 1994 werden die im Abs. 10 bezeichneten sonstigen Leistungen
ausgefiihrt:

a) Ist der Empfanger ein Unternehmer, so wird die sonstige Leistung

dort ausgefiihrt, wo der Empfanger sein Unternehmen betreibt.

Wird die sonstige Leistung an die Betriebsstdtte eines

Unternehmers ausgefiihrt, so ist statt dessen der Ort der

Betriebsstatte maBgebend;

Nach Abs. 10 Z 13 dieser Bestimmung sind sonstige Leistungen im Sinne des Abs. 9
Telekommunikationsdienste.

Bei den gegenstandlichen Leistungen handelt es sich unstrittig um
Telekommunikationsdienste.

Da also nach Ansicht des VWGH die Sonderbestimmung der Leistungsortverlagerung in das
Inland im Falle der Auswertung und Nutzung im Inland nach den Bestimmungen des § 3a
Abs. 13 iVm der VO II 102/1997 nicht zum Tragen kommt, liegt der Leistungsort der
inlandischen Netzbetreiber fiir die Einrdumung des Nutzungsrechtes an die Bw. nach der
Ortsbestimmung des § 3a Abs. 9 lit. a UStG 1994 ebenfalls im Drittland.

Nach § 1 Abs. 1 der VO 279/1995 sind im vereinfachten Verfahren an auslandische
Unternehmer nur abziehbare Vorteuerbetrage an Unternehmer erstattungsfahig.
Ein Vorsteuerabzug nach § 12 UStG 1994 ist aber nur fur im Infand an den Unternehmer

erbrachte Leistungen zuldssig.

Der Leistungsort fir die von den Osterreichischen Netzbetreibern an die Bw. erbrachten
Leistungen liegt aber nicht im Inland, weshalb die fiir die Roaminggeblihren in Rechnung
gestellte Umsatzsteuer nicht geschuldet wurde.

Fallt mangels Erfiillung eines steuerpflichtigen Tatbestandes in Osterreich keine
Umsatzsteuerschuld an und wird dennoch dsterreichische Umsatzsteuer in Rechnung gestellt,
so wird die Umsatzsteuer gemaB § 11 Abs. 12 UStG 1994 auf Grund der Rechnung
geschuldet.

Nach dem Urteil des EuGH vom 13. Dezember 1989, Rs C-342/87, Slg 1989, 4.227, kann der
Leistungsempfanger nach Art. 17 der 6. EG-RL. 77/388/EWG nur den Betrag an
Mehrwertsteuer abziehen, den der leistende Unternehmer auf Grund der Leistung schuldet.
Im zeitlichen Geltungsbereich des UStG 1994, bei dessen Auslegung im Hinblick auf den
Beitritt Osterreichs zur Européischen Union die Rechtsprechung des EuGH zu beachten ist, ist
somit ein Vorsteuerabzug fiir eine Steuer ausgeschlossen, die nur auf Grund der Rechnung

geschuldet wird. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Abrechnung mittels Gutschrift oder
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durch Rechnungen anderer Art erfolgt ist (vergleiche auch VWGH 3.8.2004, 2001/13/0022,

7.6.2005, 2001/14/0187).

Mangels Leistungsort im Inland wurden an die Bw. daher auch keine Leistungen im

Inland erbracht und waren die an die Bw. erbrachten Leistungen der inldndischen
Netzbetreiber im Inland weder steuerpflichtig noch steuerbar. Da eine nicht geschuldete, in
Rechnung gestellte Umsatzsteuer nicht als Vorsteuer vom empfangenden Unternehmer
abgezogen werden darf, die Erstattungsverordnung 279/1995 aber nur auf abziehbare
Vorsteuerbetrage anwendbar ist, kann der beantragten Erstattung nicht entsprochen werden.
Nach der Judikatur des EuGH als auch des VWGH ist daher zur Vermeidung der
Steuerbelastung der Weg der Rechnungsberichtigung einzuschlagen. Dies auch deswegen, da

andernfalls systemwidrige Auswirkungen eintreten kdnnten.

Die gegenstandliche Berufung war daher spruchgemaB abzuweisen.

Graz, am 7. Juni 2006
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