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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT
przedstawiona w dniu 7 czerwca 2018 r."

Sprawa C-295/17

MEOQO - Servicos de Comunica¢des e Multimédia SA
przeciwko
Autoridade Tributaria e Aduaneira

{wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Tribunal Arbitral Tributério
[Centro de Arbitragem Administrativa] (sad arbitrazowy w sprawach podatkowych [centralny urzad
arbitrazu administracyjnego], Portugalia)}

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — Wspdlny system podatku od wartosci
dodanej — Zakres zastosowania — Transakcje podlegajace opodatkowaniu — Odptatne $wiadczenie —
Rozrdznienie miedzy niepodlegajacymi opodatkowaniu odszkodowaniami a podlegajacymi
opodatkowaniu ustugami za zaptata ,rekompensaty”

I. Wprowadzenie

1. W ramach niniejszego postepowania przed Trybunalem stoi zadanie dokonania rozréznienia
z punktu widzenia VAT miedzy platnoscia za (podlegajaca opodatkowaniu i objeta obowiazkiem
podatkowym) ustuge a platnoscia za szkode finansowa (to jest czynnoscia niepodlegajaca
opodatkowaniu).

2. Tlo stanowi fakt, iz przepisy dotyczace VAT nie opodatkowuja kazdej ptatnosci kwoty pienieznej na
rzecz podatnika, lecz jedynie platno$¢ za dostawe lub za ustuge. Jak jednak potraktowal, zgodnie
z przepisami dotyczacymi VAT, sytuacje, w ktdérej uzgodniona umownie platnos¢ powinna zostac
dokonana, mimo ze wszystkie dotychczas $wiadczone ustugi zostaly wstrzymane, a zatem zadne dalsze
ustugi nie beda wiecej §wiadczone? Czego w takim przypadku dotyczy platnos¢? Czy mamy wtedy
wciaz jeszcze do czynienia z odptatna dostawa lub odplatnym $wiadczeniem ustug?

3. Trybunat Sprawiedliwosci poruszy! juz podobne zagadnienie w swoim orzecznictwie dotyczacym tak
zwanych odszkodowan ryczaltowych przy nieskorzystaniu ze $wiadczenia w sprawach Société thermale
d’Eugénie-les-Bains® i Air France-KLM i Hop!Brit-Air’. Ten wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym stanowi okazje do dalszego rozwiniecia tego orzecznictwa.

1 Jezyk oryginatu: niemiecki.
2 Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. (C-277/05, EU:C:2007:440).
3 Wyrok z dnia 23 grudnia 2015 r. (C-250/14 i C-289/14, EU:C:2015:841).
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

4. Unijne ramy prawne w tej sprawie tworzy dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r.
w sprawie wspdlnego systemu podatku od wartosci dodanej* (zwana dalej ,,dyrektywa VAT”).

5. Artykut 2 ust. 1 lit. ¢) wskazanej dyrektywy stanowi:

»1. Opodatkowaniu VAT podlegaja nastepujace transakcje:
[...]

¢) odplatne $wiadczenie uslug na terytorium panstwa czlonkowskiego przez podatnika dzialajacego
w takim charakterze”.

6. Artykul 73 ma nastepujace brzmienie:

»W odniesieniu do dostaw towardw i $wiadczenia ustug innych niz te, o ktérych mowa w art. 74-77,
podstawa opodatkowania obejmuje wszystko, co stanowi zaplate otrzymana lub ktéra dostawca lub
ustugodawca otrzyma w zamian za dostawe towaréw lub $§wiadczenie ustug, od nabywcy, ustugobiorcy
lub osoby trzeciej, wlacznie z subwencjami zwiazanymi bezpo$rednio z cena takiej dostawy lub
$wiadczenia”.

B. Prawo portugalskie

7. W prawie portugalskim wytyczne dyrektywy VAT zostaly przetransponowane w Cédigo do Imposto
sobre o Valor Acrescentado (kodeksie podatku od warto$ci dodanej, zwanym dalej ,CIVA”) przez art. 1
ust. 1 lit. a) i art. 16 ust. 1 w ich obowigzujacym brzmieniu.

III. Sp6r w postepowaniu gléwnym

8. MEO - Servicos de Comunicates e Multimédia, S.A. (zwana dalej ,MEQ”) jest spétka akcyjna, ktorej
przedmiotem dzialalnosci jest zakladanie, przylaczanie i budowa sieci i infrastruktury
telekomunikacyjnej, zarzadzanie nig i jej eksploatacja, a takze $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych
oraz uslug w zakresie transmisji i rozpowszechniania sygnaléw telekomunikacyjnych.

9. Swiadczenie ustug (telekomunikacyjnych, dostepu do Internetu, dostarczania telewizji
i multimediéw) przez MEO realizowane jest w oparciu o zlozona infrastrukture, ktérej budowa
i utrzymanie wymaga znacznych nakladéw personalnych i materialnych. Na podstawie wartosci
inwestycji koniecznej do $wiadczenia ustug MEO okresla (minimalng) liczbe uméw, przy ktérych
zawarciu osiggnie ono swdj cel biznesowy.

10. W ramach prowadzonej dzialalnosci MEO zawiera z klientami umowy o $wiadczenie wyzej
wymienionych ustug. W niektérych umowach zawartych przez MEO z klientami wprowadzono
obowiazek, by klient pozostal zwigzany umowa przez minimalny okres, przy czym w takich
przypadkach zaproponowano mu pewne warunki promocyjne, w szczegdlnosci w postaci nizszych optat
miesiecznych.

4 Dz.U. 2006, L 347, s. 1.
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11. Umowy te zawieraja klauzule zobowiazujace klienta do zaptaty kwoty réwnej kwocie optlaty
miesiecznej (bez VAT) (zwanej dalej ,optata wyréwnawcza”) pomnozonej przez liczbe miesiecy
brakujacych do uptywu danego okresu, jezeli usluga zostanie wylaczona przed uptywem uzgodnionego
terminu umownego z inicjatywy MEQ, ale z przyczyn lezacych po stronie klienta — w szczegélnosci
z powodu nieuiszczenia naleznych z tytulu umowy optat miesiecznych.

12. Jezeli klient nie wywiaze sie ze swoich zobowigzani, MEO powiadamia go w pierwszej kolejnosci
o koniecznosci zaplaty zaleglych kwot i ostrzega go, ze w przypadku gdy kwoty te nie zostana
uregulowane, MEO zakonczy $wiadczenie tych ustug i pobierze optate wyréwnawcza z tytulu
niezachowania okresu lojalno$ciowego, zgodnie z tym, co zostalo przewidziane w tej umowie.

13. Jezeli klient nie ureguluje naleznych kwot w nastepstwie tego powiadomienia, MEO dokonuje
ostatecznego zakonczenia $wiadczenia uzgodnionych wuslug. Nastepnie MEO pobiera oplate
wyréwnawcza ,w wysokosci oplaty miesigcznej pomnozonej przez liczbe miesiecy brakujacych do
uplywu danego okresu”, ktéra uwaza za nalezng zgodnie z warunkami umowy.

14. Wiekszos$¢ klientéw MEO, wobec ryzyka, ze zostanie od nich pobrana oplata wyréwnawcza, woli
spelni¢ uzgodnione warunki i podtrzymac stosunek umowny przez minimalny okres obowiazywania
umowy. Od miesiecznych platnosci dokonywanych przez klientéw w trakcie wykonywania umowy
skarzaca naliczyta VAT, ktéry nalezycie uiscila na rzecz panstwa.

15. W przypadku zakoniczenia $wiadczenia ustug MEO wystawia jednak swoim klientom naruszajacym
umowy rachunki na kwote optaty wyréwnawczej bez wykazania VAT i z wyraznym wskazaniem:
»[kwota] nieobjeta VAT”. Jedynie niewielka czes¢ kwot naleznych z tytulu niewykonania zobowigzania
zostaje faktycznie uiszczona.

16. Unidade dos Grandes Contribuintes (audyt duzych przedsiebiorstw) przeprowadzil kontrole
podatkowa u MEO. Podczas tej kontroli wyszlo na jaw, ze MEO nie zaplacito VAT od optat
wyréwnawczych pobranych od klientéw w 2012 r.

17. MEO uzasadnilo to w szczegé6lnosci tym, ze przedmiotowe oplaty wyréwnawcze nie sa objete VAT.
MEO powoluje si¢ w tym zakresie w szczegdlnosci na zlecong przez siebie opini¢ prawna profesor dr
Englisch (z uniwersytetu w Miinster, Niemcy). Co wiecej, taka zaplata VAT jest zdaniem MEO
bezcelowa z uwagi na rézne rodzaje poboru podatku przewidziane w art. 78 CIVA, a ponadto
obliczenie kwoty podatku dokonane przez organ podatkowy jest niewlasciwe, poniewaz VAT jest juz
zawarty w pobranej oplacie.

18. Organ podatkowy zakwestionowal te argumentacje. Kwoty oplat wyréwnawczych byly nalezne
w ramach odpowiedzialnosci ustugobiorcy za platno$¢ wynagrodzenia, a nie jako odszkodowanie za
szkody wyrzadzone uslugodawcy. W zwigzku z tym takie oplaty wyréwnawcze nalezy potraktowac
jako wyplaty utraconego zysku i jako takie podlegaja one opodatkowaniu VAT. Organ podatkowy
ustalil kwote podatku i dokonal odpowiedniej korekty w wysokosci 1812 195,35 EUR.

19. MEO wniosto odwotanie [od tej decyzji]. Odwotanie to zostalo odrzucone decyzja. Od decyzji
o odrzuceniu odwolania skarzaca wnioslta w dniu 23 grudnia 2015 r. kolejne odwolanie, ktdére nie
zostalo rozpatrzone w przewidzianym ustawa terminie. MEO wnioslo przeciwko temu w dniu 20 maja
2016 r. skarge do Tribunal Arbitral Tributdrio (sadu arbitrazowego w sprawach podatkowych,
Portugalia).
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IV. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

20. Postanowieniem z dnia 8 stycznia 2017 r., otrzymanym w dniu 22 maja 2017 r., Tribunal Arbitral
Tributério (sad arbitrazowy w sprawach podatkowych, Portugalia) na podstawie art. 267 TFUE zwrdcit
sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 2 ust. 1 lit. ¢), art. 64 ust. 1, art. 66 lit. a) i art. 73 dyrektywy 2006/112/WE nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze dostawca ustug telekomunikacyjnych (telewizji, Internetu, sieci
telefonii komorkowej i stacjonarnej) jest zobowiazany do zaplaty [VAT] za pobranie od klientéw
z gbry okreslonej kwoty odpowiadajacej warto$ci miesiecznej raty podstawowej naleznej od klienta
zgodnie z umowg, pomnozonej przez liczbe rat brakujacych do czasu zakoniczenia okresu
lojalnosciowego, w przypadku, w ktérym z przyczyn lezacych po stronie klienta zostaje
przedwcze$nie rozwigzana umowa przewidujaca obowigzek utrzymania jej przez dany okres (okres
lojalnosciowy), a ten dostawca w chwili naliczenia tej kwoty i niezaleznie od jej rzeczywistego
pobrania zaprzestal juz swiadczenia swoich ustug, jezeli:

2)

a)

c)

wynikajacym z umowy celem wystawienia rachunku na ta kwote jest zniechecenie klienta do
niezachowania uzgodnionego okresu lojalno$ciowego i naprawienie szkéd poniesionych przez
dostawce na skutek niezachowania okresu lojalnosciowego, w szczegélnosci za utracone
korzysci, ktére osiagnalby on, gdyby umowa obowiazywala do konca tego okresu, a takze za
ustalenie nizszych stawek, za udostepnienie materialéw lub innych ofert po obnizonej cenie
lub bezptatnie lub za niewykorzystane koszty reklamy i pozyskania klientéw;

doprowadzenie do zawarcia uméw, w ktérych przewidziano okres lojalnosciowy, wiaze sie
z wyzszym wynagrodzeniem dla oséb posredniczacych w ich zawarciu, niz wynagrodzenie za
doprowadzenie do zawarcia uméw bez okresu lojalnosciowego, przy czym w jednym
i w drugim przypadku (to znaczy w przypadku uméw z okresem lojano$ciowym i bez niego)
wynagrodzenie dla posrednikéw jest obliczane na podstawie miesiecznych rat ustalonych
w umowach, do ktérych zawarcia posrednik doprowadzit;

kwota, na ktéra wystawiony zostal rachunek, moze by¢ zakwalifikowana w prawie krajowym
jako kara umowna?

Czy ewentualny brak wystapienia jednej lub kilku okolicznosci wskazanych w powyzszych akapitach
pierwszego pytania prejudycjalnego moze w calosci zmieni¢ odpowiedZ na to pytanie?”.

21. W postepowaniu przed Trybunalem MEO, Republika Portugalska, Republika Irlandii i Komisja
Europejska przedstawily uwagi na piSmie i — z wyjatkiem Republiki Irlandii — uczestniczyly
w rozprawie w dniu 26 kwietnia 2018 r.

V. Ocena

A. Dopuszczalnosc i wyktadnia pytania prejudycjalnego

22. Jak orzek! juz Trybunal, Tribunal Arbitral Tributario (sad arbitrazowy w sprawach podatkowych)
jest sadem panstwa czlonkowskiego w rozumieniu art. 267 TFUE i w zwiazku z tym ma prawo
zwrdcié sie z pytaniem prejudycjalnym do Trybunatu®.

5 Wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r., Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754, pkt 23-34).
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23. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Republiki Portugalskiej, wedle ktérego wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest niedopuszczalny z tego wzgledu, ze wyjasnienia sadu
odsylajacego maja charakter spekulacyjny. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu pytania
dotyczace wykladni prawa Unii, z ktérymi zwrdcil si¢ sad krajowy w ramach stanu prawnego
i faktycznego, za ktdérego ustalenie jest on odpowiedzialny, przy czym prawidlowos¢ tych ustalen nie
podlega ocenie przez Trybunal, korzystaja z domniemania, iz maja znaczenie dla sprawy. Odmowa
wydania przez Trybunal orzeczenia w trybie prejudycjalnym, o ktére wnioskowal sad krajowy, jest
mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wykladnia prawa Unii, o ktéra wnioskowano, nie ma
zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub z przedmiotem sporu rozstrzyganego w postepowaniu
gtéwnym, gdy problem jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunal nie dysponuje informacjami
w zakresie stanu faktycznego lub prawnego niezbednymi do udzielenia przydatnej odpowiedzi na
pytania, ktére zostalty mu postawione®.

24. Przestanki te nie sa w najmniejszym stopniu spelnione w tym wypadku. Sad odsylajacy pyta
bowiem o kwestie wyktadni i stosowania art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy VAT w przypadku uzgodnionej
umownie oplaty wyréwnawczej. To pytanie jest niewatpliwie dopuszczalne.

25. Jednakze zasadne jest blizsze wyjasnienie tego bardzo dlugiego pytania prejudycjalnego. W istocie
sad odsylajacy dazy do ustalenia, czy uiszczenie kwoty oplaty wyréwnawczej na rzecz MEO przez
(w danym wypadku bylego) klienta stanowi odptatno$¢ za usluge w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. c)
dyrektywy VAT.

26. Jest to watpliwe, poniewaz uslugi poprzednio $wiadczone na podstawie umowy zostaly wylaczone,
co oznacza, ze MEO nie $wiadczy juz zadnych uslug. Jednakze kwota oplaty wyréwnawczej do
uiszczenia jest taka sama jak pierwotnie uzgodniona oplata netto za swiadczenie ustug, aby zniechecic¢
klienta do niezachowania uzgodnionego okresu umownego.

27. Nalezy zatem wyjasni¢, czy oplata wyréwnawcza uiszczana przez klienta odnosi sie ,jedynie” do
zrekompensowania szkody finansowej poniesionej przez MEO, czy tez jednak do podlegajacej
opodatkowaniu i objetej obowiazkiem podatkowym ustugi swiadczonej na jego rzecz przez MEO.

B. Ocena prawna

1. Odptatnos¢ dostawy lub swiadczenia ustug

28. Zgodnie z art. 2 ust. 1 dyrektywy VAT opodatkowaniu VAT podlegaja tylko niektére, wyczerpujaco
wymienione czynno$ci. Dwa gléwne podlegajace opodatkowaniu stany faktyczne zostaly opisane
w art. 2 ust. 1 lit. a) i ¢) dyrektywy VAT. Zgodnie z tym przepisem dostawa towaréw i §wiadczenie
ustug przez podatnika dzialajacego w takim charakterze podlegaja opodatkowaniu VAT wtedy, gdy sa
dokonywane odptatnie. VAT, jako ogélny podatek konsumpcyjny, ma na celu opodatkowanie
zdolnosci finansowej konsumenta, ktéra przejawia sie¢ w przeznaczaniu majatku na uzyskiwanie
korzysci podlegajacych konsumpcji (na dostawe lub ustugi)’.

6 Wyroki: z dnia 17 wrzeénia 2014 r., Cruz & Companhia (C-341/13, EU:C:2014:2230, pkt 32); z dnia 30 kwietnia 2014 r., Pfleger i in. (C-390/12,
EU:C:2014:281, pkt 26); z dnia 22 czerwca 2010 r., Melki i Abdeli (C-188/10 i C-189/10, EU:C:2010:363, pkt 27); z dnia 22 stycznia 2002 r.,
Canal Satélite Digital (C-390/99, EU:C:2002:34, pkt 19).

7 Poréwnaj na przyktad wyroki: z dnia 18 grudnia 1997 r., Landboden-Agrardienste (C-384/95, EU:C:1997:627, pkt 20, 23); z dnia 11 pazdziernika
2007 r., KOGAZ i in. (C-283/06 i C-312/06, EU:C:2007:598, pkt 37 — ,ustalenie jego kwoty w spos6b proporcjonalny do ceny otrzymanej przez
podatnika jako $wiadczenie wzajemne za dostarczone towary lub ustugi”).
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29. A contrario juz z brzmienia art. 2 ust. 1 lit. a) i ¢) dyrektywy VAT wynika zatem, Ze sama ptatnos¢
w pieniadzu (to jest platno$¢ wynagrodzenia) nie powoduje jeszcze powstania zobowigzania
podatkowego po stronie odbiorcy, nawet jezeli jest on podatnikiem. Musi raczej chodzi¢ o dostawe lub
$wiadczenie ustugi, w zamian za kt6ra platno$¢ w pieniadzu jest dokonywana®.

30. W $wietle orzecznictwa Trybunalu wzajemno$¢ dokonywanej platnosci istnieje jedynie wtedy, gdy
wystepuje bezposredni zwigzek pomiedzy swiadczona ustuga a otrzymanym $wiadczeniem wzajemnym,
w ten sposob, ze zaptacone kwoty stanowia rzeczywiste wynagrodzenie za wyodrebniona usluge
$wiadczona w ramach stosunku prawnego, w ktérym dochodzi do wymiany $wiadczen wzajemnych’.

31. Platnosci poza takim stosunkiem prawnym, ktéry jednak powinien by¢ rozumiany szeroko ze
wzgledu na ogélny charakter konsumpcyjny VAT, nie prowadza do powstania obrotu podlegajacego
opodatkowaniu. W zwigzku z tym odplatna usluga nie wystepuje, jezeli przedsiebiorstwo wprawdzie
otrzymuje platno$¢, ale dokonujacy zaptaty nie placi tych pieniedzy za korzy$¢ konsumpcyjna (to jest
za dostawe lub ustuge), lecz z innych powodéw (takich jak na przykitad wspétczucie ™).

32. To samo dotyczy sytuacji, w ktérej platnos¢ rekompensuje jedynie szkode finansowa
przedsiebiorstwa, jak na przyklad odsetki za opdznienie (szkoda w majatku na skutek poniesienia
kosztéw refinansowania z powodu opdznienia w ptatnosciach') lub rekompensata utraconego zysku
z powodu odstapienia od umowy". We wszystkich tych przypadkach dokonywana jest co prawda
platno$¢ w pieniadzu, ale nie za dostawe czy usluge $wiadczona przez przedsiebiorstwo, lecz w celu
zrekompensowania konsekwencji finansowych wynikajacych z braku dostawy lub z braku $wiadczenia
ustugi przez przedsiebiorstwo.

33. W zwiazku z tym w tych przypadkach pieniadze sa wydatkowane na pokrycie szkody finansowej
(szkody w aktywach finansowych). Wydatkowanie pieniedzy za pienigdze jest prototypem platnosci za
niewykonanie . (,Pieniedzy nie mozna zje$¢”'*). Réwnowazne z tym jest odszkodowanie za szkody
w aktywach finansowych (takie jak odszkodowanie za utracony zysk lub za szkode spowodowang
zwloka), poniewaz réwniez i w tym przypadku nie jest dostarczana zadna korzys¢ konsumpcyjna,

a jedynie odpowiednio rekompensuje sie utracona mozliwos¢ uzyskania pieniedzy.

34. Nie ma jednak znaczenia, w jaki sposéb prawo krajowe traktuje oplate wyréwnawcza. Jak
podkreslily réwniez Komisja i Portugalia podczas rozprawy, z punktu widzenia przepiséw o VAT nie
ma znaczenia, czy jest to roszczenie o odszkodowanie z tytutu deliktu czy kara umowna, ani czy jest
to okreslane jako odszkodowanie, rekompensata czy wynagrodzenie. Ocena, czy platnos¢ jest
dokonywana w zamian za dostawe lub ustuge, jest kwestia z zakresu prawa Unii, ktéra musi by¢
rozstrzygana odrebnie od oceny dokonywanej na mocy prawa krajowego .

8 Tak wyraznie wskazano takze w wyroku z dnia 3 marca 1994 r., Tolsma (C-16/93, EU:C:1994:80, pkt 18).

9 Poréwnaj podobnie wyroki: z dnia 18 lipca 2007 r., Société thermale d’Eugénie-les-Bains (C-277/05, EU:C:2007:440, pkt 19); z dnia 23 marca
2006 r., FCE Bank (C-210/04, EU:C:2006:196, pkt 34); z dnia 21 marca 2002 r., Kennemer Golf (C-174/00, EU:C:2002:200, pkt 39); z dnia
3 marca 1994 r., Tolsma (C-16/93, EU:C:1994:80, pkt 14).

10 Wyrok z dnia 3 marca 1994 r., Tolsma (C-16/93, EU:C:1994:80, pkt 17) — ,z powoddw osobistych”.

11 Wyrok z dnia 1 lipca 1982 r., BAZ Bausystem (222/81, EU:C:1982:256, pkt 8).

12 Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r., Société thermale d’Eugénie-les-Bains (C-277/05, EU:C:2007:440, pkt 35).

13 Pod wzgledem VAT pienigdz jest jedynie $rodkiem do uzyskania korzyéci konsumpcyjnej (dobra konsumpcyjnego), ale sam nig nie jest. Wyjatek
dotyczy jedynie nabycia monet kolekcjonerskich, w przypadku ktérych nie chodzi juz o warto$¢ nominalng, lecz przede wszystkim o wartos¢
kolekcjonerska.

14 W dluzszej formie jest to znane jako przyslowie Indian Cree i brzmi nastepujaco: ,Dopiero po $cieciu ostatniego drzewa, zatruciu ostatniej rzeki
i zlowieniu ostatniej ryby odkryjecie, ze pieniedzy nie mozna zjes¢”.

15 W przedmiocie autonomicznej wykladni poje¢ prawa unijnego zob. wyroki: z dnia 28 lipca 2011 r., Nordea Pankki Suomi (C-350/10,
EU:C:2011:532, pkt 22); z dnia 14 grudnia 2006 r., VDP Dental Laboratory (C-401/05, EU:C:2006:792, pkt 26); z dnia 4 maja 2006 r., Abbey
National (C-169/04, EU:C:2006:289, pkt 38).
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2. Orzecznictwo Trybunatu w sprawie podobnych ,optat wyréwnawczych”

35. W przypadku tak zwanych optat wyréwnawczych, rekompensat lub odszkodowarn nalezy zatem
zawsze wyjasni¢, dlaczego i w jakim celu pienigdze te sa wyplacane, aby méc ocenié, czy dostawa lub
ustuga sa odplatne w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a) i c¢) dyrektywy VAT.

36. W wyroku Société thermale d’Eugénie-les-Bains Trybunal orzekl o ryczaltowanym odszkodowaniu
ptaconym w celu naprawienia hotelarzowi szkody spowodowanej odstapieniem od umowy przez goscia
(tak zwany zadatek). Takie odszkodowanie nie stanowi wynagrodzenia za $wiadczenie i nie stanowi
czesci podstawy opodatkowania VAT '. Poniewaz z jednej strony zadatek nie stanowi wynagrodzenia
pobieranego przez przedsiebiorstwo hotelarskie tytulem rzeczywistego $wiadczenia wzajemnego za
niezalezng i mozliwga do wyodrebnienia ustuge $wiadczona na rzecz klienta, a z drugiej strony
zatrzymanie zadatku w nastepstwie odwolania pobytu przez klienta ma na celu naprawienie skutkéw
niewykonania umowy, nalezy stwierdzi¢, ze ani zaplata, ani zatrzymanie zadatku nie naleza do zakresu
art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy VAT ".

37. W wyroku Air France-KLM i Hop!Brit-Air Trybunal orzek! jednak, ze przewoznik lotniczy nie
moze podnosi¢, iz cena zaplacona przez pasazera, ktory sie nie stawil, i zatrzymana przez przewoznika
stanowi odszkodowanie umowne, ktére — majac jedynie na celu naprawienie szkody poniesionej przez
przewoznika — nie jest objete VAT (to znaczy nie podlega opodatkowaniu) **.

38. Trybunal uzasadnil to przede wszystkim tym, ze z jednej strony cena zaplacona przez pasazera,
ktéry sie nie stawil, odpowiadala calosci ceny do zaptaty. Z drugiej strony, w sytuacji gdy pasazer
zaplacit cene biletu, a przewoznik potwierdzil, ze dla pasazera tego zarezerwowane jest miejsce,
sprzedaz jest wiazaca i ostateczna. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze przewoznicy lotniczy zastrzegaja sobie
prawo do odsprzedania niewykorzystanej ustugi innemu pasazerowi, nie bedac zobowiazanymi do
zwrotu ceny pierwotnemu pasazerowi. Wynika z tego, Ze przyznanie odszkodowania w braku
zaistnienia szkody byloby pozbawione uzasadnienia. Nalezy zatem stwierdzié, ze kwota zatrzymana
przez przewoznikdéw lotniczych nie ma na celu naprawienia szkody, jaka przewoznicy ci mieliby
ponie$¢ ze wzgledu na niestawienie si¢ pasazera, lecz stanowi wynagrodzenie, i to nawet wtedy, gdy
pasazer nie skorzystal z przewozu ™.

39. Przedmiotowy stan faktyczny znajduje si¢ posrodku stanéw opisanych w obu orzeczeniach. Z jednej
strony jest oczywiste, ze wylaczenie polaczen przez MEO oznacza, ze klientom, ktdérzy naruszaja
umowe, nie beda juz §wiadczone zadne ustugi. Podkresla to przede wszystkim MEO. Z drugiej strony
kwota do zapfaty jest taka sama jak pierwotnie ustalone w umowie wynagrodzenie netto za ustugi.
Podkreslaja to w szczegdélnosci Komisja, Irlandia i Portugalia.

40. W przeciwienstwie jednak do dwdch wyzej wymienionych orzeczen, w tym przypadku klientowi
$wiadczono odpowiednie odptatne ustugi, przy czym wypowiedzenie umowy pociaga za soba dalsze —
przewidziane w umowie — koszty. W tym wzgledzie — wbrew opinii MEO — nie ma jednak znaczenia
fakt, ze umowa zostala obecnie rozwigzana. Nawet platnosci po rozwiazaniu umowy moga by¢ nadal
zwiazane z wcze$niejszymi $wiadczeniami naleznymi na mocy umowy.

16 Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r., Société thermale d’Eugénie-les-Bains (C-277/05, EU:C:2007:440, pkt 32); zob. podobnie, w odniesieniu do odsetek
za op6Znienie, takze wyrok z dnia 1 lipca 1982 r., BAZ Bausystem (222/81, EU:C:1982:256, pkt 8-11).

17 Tak wyraznie w wyroku z dnia 18 lipca 2007 r., Société thermale d’Eugénie-les-Bains (C-277/05, EU:C:2007:440, pkt 35).
18 Wyrok z dnia 23 grudnia 2015 r., Air France-KLM i Hop!-Brit Air (C-250/14 i C-289/14, EU:C:2015:841, pkt 29).

19 Wyrok z dnia 23 grudnia 2015 r., Air France-KLM i Hop!-Brit Air (C-250/14 i C-289/14, EU:C:2015:841, pkt 32, 33).

20 Wyrok z dnia 23 grudnia 2015 r., Air France-KLM i Hop!-Brit Air (C-250/14 i C-289/14, EU:C:2015:841, pkt 34).
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41. Ponadto rekompensata szkody finansowej w wysoko$ci utraconego zysku bytaby zwykle zawsze
nizsza od uzgodnionej ceny netto, poniewaz marza zysku w wysoko$ci uzgodnionego $wiadczenia
wzajemnego (netto) powinna by¢ znikoma. Co do zasady $wiadczenie uslugi pociaga za soba pewne
koszty, ktére nie sg ponoszone w przypadku jej niewykonania. W zwiazku z tym odpadaja na przyktad
wszelkie koszty utrzymania i administracji w odniesieniu do ,naruszajacych umowy” klientéw. Trudno
jest wiec méwi¢ tu o zryczaltowanej kwocie odszkodowania — jakiego to okreslenia uzylo MEO na
rozprawie. Jak podniosty Komisja i Portugalia na rozprawie, jest z tego wzgledu zdecydowanie
niezrozumiale, dlaczego klient, ktéry korzystal z uslugi przez 24 miesiace, i klient, ktéry mogt z niej
korzysta¢ jedynie na przyklad przez 18 miesiecy z powodu dezaktywacji, wydajac te sama kwote,
mieliby by¢ traktowani w zréznicowany sposéb na gruncie przepiséw o VAT.

3. Mozliwosci rozwigzania w konkretnym przypadku

42. W tym kontekscie istnieja moim zdaniem tylko dwa mozliwe rozwigzania. W ramach pierwszego
z nich oplata wyréwnawcza odnosi si¢ jednak do utraconego przez MEO zysku i rekompensuje
poniesiong przez MEO szkode majatkowa wyrazong w pieniadzu. Wtedy nalezy ja potraktowac jako
czynno$¢ niepodlegajaca opodatkowaniu.

43. W ramach drugiego rozwigzania oplate wyréwnawcza nalezy postrzega¢ z ekonomicznego punktu
widzenia jako cze$¢ facznej ceny za $wiadczenie przez MEO szczegélnych ustug, ktéra to cena jedynie
pod wzgledem sposobu platnosci zostala podzielona na miesieczne czesci (jako rodzaj platnosci
ratalnej) i w przypadku naruszenia obowigzku zaplaty staje sie natychmiast wymagalna w kwocie
pozostajacej jeszcze do zaplaty.

44. Uwazam, ze to drugie podejscie, zgodne ze stanowiskiem Komisji, Portugalii i Irlandii, jest stuszne.
Z jednej strony pozostaje watpliwe, jaka szkoda zostanie naprawiona w formie ryczaltu, jezeli
domniemana szkoda jest réwna cenie, za ktéra swiadczona jest ustuga. Z drugiej strony przy zawarciu
takiej umowy zostaje ustalona kwota, ktéra MEO otrzyma w minimalnym okresie obowigzywania
umowy, niezaleznie od rzeczywistego okresu $wiadczenia ustugi. W zwiazku z tym, jak slusznie
zauwazyla Komisja podczas rozprawy, nie powstaje zadna szkoda z powodu przedwczesnego
zakonczenia [umowy]. MEO otrzymuje taka sama kwote (netto) jak w przypadku realizacji umowy.
Jednakze, jak rozstrzygnal juz Trybunal, ,przyznanie odszkodowania w braku zaistnienia szkody
byloby pozbawione uzasadnienia”?'.

45. Za wnioskiem tym przemawia takze rozpatrzenie konstrukcji umownej MEO z ekonomicznego
punktu widzenia. Sam Trybunal uznaje znaczenie rzeczywistych zdarzen gospodarczych w przepisach
dotyczacych VAT,

46. Z ekonomicznego punktu widzenia, zgodnie ze stanowiskiem Komisji, Portugalii i Irlandii, mamy
do czynienia ze swego rodzaju stala ceng w formie uzgodnionego umownie minimalnego
wynagrodzenia. Pod tym wzgledem z punktu widzenia przepiséw o VAT nie ma réznicy, czy klient
placi 100 EUR za polaczenie internetowe kazdego miesiaca przez minimalny okres 24 miesiecy i czy
musi nadal placi¢ te 100 EUR, jesli zrezygnuje przed koncem okresu obowigzywania umowy
(calkowita kwota: 2400 EUR). Taki sam rezultat zostalby osiagniety, gdyby klient natychmiast zaplacit
2400 EUR i mial prawo do korzystania z l3acza internetowego przez okres do 24 miesiecy, pod
warunkiem Ze nie zmieni mieszkania. W obu przypadkach kwota okre$lona w umowie (2400 EUR)
odnosi sie do okre$lonej uslugi (polaczenie z Internetem), a jedynie jej zakres jest niepewny. To
ostatnie [stwierdzenie] odnosi si¢ w rezultacie rowniez do kazdej ceny ryczaltowe;j.

21 Wyrok z dnia 23 grudnia 2015 r., Air France-KLM i Hop!-Brit Air (C-250/14 i C-289/14, EU:C:2015:841, pkt 34).

22 Wyrok z dnia 20 czerwca 2013 r., Newey (C-653/11, EU:C:2013:409, pkt 48, 49); zob. takze opinia rzecznika generalnego N. Jadskinena
w sprawie Saudagor (C-174/14, EU:C:2015:430, pkt 55).
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47. W niniejszym przypadku nie ma jedynie pewnosci co do zakresu czasowego korzystania [z ustugi],
w przeciwienstwie do $wiadczenia wzajemnego za ustugi. W rezultacie MEO w ramach uméw
z minimalnym okresem obowigzywania otrzymuje zawsze co najmniej taka sama kwote, bez wzgledu
na to, jak dlugo uslugi sa potem faktycznie $wiadczone.

48. Pod tym wzgledem ,oplate wyréwnawcza” nalezy z ekonomicznego punktu widzenia postrzegac
jedynie jako ostatnia platno$¢ w stosunku do dotychczasowych ptatnosci miesiecznych. Podobnie jak
w przypadku poprzednich platnosci, stanowi ona jedynie wynagrodzenie za uslugi $wiadczone
dotychczas.

49. To podejscie ekonomiczne odpowiada réwniez celowi klauzuli, ktéry zdaniem sadu odsylajacego
polega na zniechecaniu klientéw do wstrzymania platnosci comiesiecznych ,rat”. Natychmiastowy
termin wymagalno$ci wszystkich pozostalych jeszcze do zaptaty ,rat” zryczaltowanej ceny z pewnoscia
ma taki skutek. W rezultacie mamy do czynienia ze swego rodzaju karg umowna, ktéra odnosi si¢ nie
do kwoty, lecz do terminu wymagalnosci (pozostalej) ceny [odplatnosci w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. c)
dyrektywy VAT]. Z powodu ,naruszenia umowy” klient jest zobowiazany do natychmiastowego, a nie
ratalnego uregulowania kwoty pozostalej jeszcze do zaplaty za dotychczasowe korzystanie z ustug.
Jednakze, jak slusznie zauwazyla Portugalia, sposob ptatnosci (natychmiastowy lub roztozony w ciagu
kilku miesiecy) nie moze zmieni¢ charakteru $wiadczenia.

50. To samo dotyczy zréznicowanego wynagrodzenia posrednikéw. Dokonywana z punktu widzenia
przepiséw o VAT ocena stosunku prawnego miedzy klientem a MEO, w ramach ktérego to stosunku
$wiadczone s3 uslugi, nie moze zaleze¢ od struktury stosunkéw umownych miedzy MEO a osobami
trzecimi. Wyzsza prowizja wskazuje jedynie na prawdopodobnie wyzszy zysk dla MEO w przypadku
uméw z minimalnym okresem obowigzywania, poniewaz gwarantowana jest w ten sposéb okreslona
cena minimalna za uslugi, ktére maja by¢ §wiadczone, co tym samym potwierdza wspomniana wyzej
ocene faktéw z ekonomicznego punktu widzenia.

51. W konsekwencji ustuga jest $wiadczona odptatnie w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy VAT.

4. W przedmiocie obliczenia i wysokosci VAT

52. Poniewaz z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, ze w wiekszo$ci
przypadkéw kwota oplaty wyréwnawczej, ktéra podlega ocenie w niniejszej sprawie, nie zostaje
zaplacona, a organy podatkowe najwidoczniej doliczyly VAT do naleznej kwoty oplaty wyréwnawczej,
wydaje sie wlasciwe przedstawienie sadowi odsylajacemu dwdch uzytecznych wskazéwek.

53. Z jednej strony nalezny VAT musi by¢ zawsze obliczony od uzgodnionych lub otrzymanych kwot
(w tym przypadku od kwoty oplaty wyréwnawczej). Wynika to z jasnego brzmienia art. 73 i art. 78
lit. a) dyrektywy VAT. Podstawe opodatkowania stanowi taczna kwota, ktéra ustugodawca otrzymuje
lub otrzyma, z wyjatkiem samego VAT.

54. Z drugiej strony Trybunal wielokrotnie orzekal, ze przedsigbiorstwo podlegajace opodatkowaniu
funkcjonuje ,tylko” jako inkasent na rachunek panstwa®, poniewaz VAT jest posrednim podatkiem
konsumpcyjnym, ktéry powinien byé placony przez koficowego konsumenta®. To dlatego,
konsekwentnie, Trybunal orzekal tez wielokrotnie, Zze ,kwota stanowiaca podstawe opodatkowania

23 Wyroki: z dnia 20 pazdziernika 1993 r., Balocchi (C-10/92, EU:C:1993:846, pkt 25); z dnia 21 lutego 2008 r., Netto Supermarkt (C-271/06,
EU:C:2008:105, pkt 21); zob. takze moja opinia w sprawie Di Maura (C-246/16, EU:C:2017:440, pkt 21).

24 Wyroki: z dnia 24 pazdziernika 1996 r., Elida Gibbs (C-317/94, EU:C:1996:400, pkt 19); z dnia 7 listopada 2013 r., Tulicd i Plavosin (C-249/12
i C-250/12, EU:C:2013:722, pkt 34); a takze postanowienie z dnia 9 grudnia 2011 r., Connoisseur Belgium (C-69/11, niepublikowane,
EU:C:2011:825, pkt 21).
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VAT, ktéry ma zosta¢ pobrany przez organy podatkowe, nie moze by¢ wyzsza niz $wiadczenie
wzajemne rzeczywiscie zaplacone przez konsumenta koncowego i na podstawie ktérego naliczony
zostal faktycznie uiszczony przez niego VAT”?. Jezeli przedsiebiorstwo nie jest optacane przez
konsumenta konicowego, nie jest ono zatem materialnie zobowiazane do zaplacenia VAT.

55. Diug podatkowy przedsigbiorstwa nalezy zatem zgodnie z art. 90 dyrektywy VAT obowiazkowo®
skorygowad, jezeli istnieje wystarczajaca pewnos¢, ze nie zostanie juz dokonana platno$¢ przez
kontrahenta. Kwestia, kiedy przyjaé, iz istnieje taka wystarczajaca pewno$¢, jest kwestia oceny stanu
faktycznego, ktérej powinien dokona¢ sad krajowy, biorac pod uwage z jednej strony podstawowe
prawa podatnika i zasade proporcjonalnosci, a z drugiej interes panstwa w skutecznym
opodatkowaniu.

VI. Wnioski

56. Wobec powyzszych rozwazan proponuje Trybunatowi, aby na pytania prejudycjalne Tribunal
Arbitral Tributdrio [Centro de Arbitragem Administrativa] (sadu arbitrazowego w sprawach
podatkowych [centralnego urzedu arbitrazu administracyjnego]) udzielit nastepujacych odpowiedzi:

1) Artykut 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2006/112/WE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze zaptata kwoty
ustalonej z géry w przypadku przedterminowego rozwigzania umowy powoduje powstanie
obowigzku podatkowego w zakresie podatku od wartosci dodanej, jezeli nalezy ja uzna¢ za
wynagrodzenie za juz wykonane ustugi i nie ogranicza sie¢ do naprawienia poniesionej szkody
majatkowe;j.

2) Dla takiej interpretacji nie ma znaczenia, czy przy zawarciu umoéw z okresem lojalno$ciowym
poérednik otrzymuje wyzsze wynagrodzenie niz w przypadku umoéw bez takiego okresu
lojalnosciowego. Nie ma réwniez znaczenia, ze kwota ta w $wietle prawa krajowego jest
traktowana jako kara umowna.

25 Wyrok z dnia 24 pazdziernika 1996 r., Elida Gibbs (C-317/94, EU:C:1996:400, pkt 19); podobnie takze wyroki: z dnia 15 pazdziernika 2002 r.,
Komisja/Niemcy (C-427/98, EU:C:2002:581, pkt 30); z dnia 16 stycznia 2003 r., Yorkshire Co-operatives (C-398/99, EU:C:2003:20, pkt 19);
podobnie jak opinia rzecznika generalnego P. Léger w sprawie MyTravel (C-291/03, EU:C:2005:283, pkt 69).

26 Wyrok z dnia 23 listopada 2017 r., Di Maura (C-246/16, EU:C:2017:887, pkt 20 i nast.); moja opinia w sprawie Di Maura (C-246/16,
EU:C:2017:440, pkt 27).
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