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Wydanie tymczasowe

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
HENRIKA SAUGMANDSGAARDA GE
przedstawiona w dniu 22 pa?dziernika 2020 r.(1).
Sprawa C?593/19

SK Telecom Co. Ltd.

przeciwko

Finanzamt Graz-Stadt

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym z?0?ony przez Bundesfinanzgericht
(federalny s?d do spraw finansowych, Austria)]

Odes?anie prejudycjalne — Podatek od warto?ci dodanej (VAT) - Dyrektywa 2006/112 -
Zapobieganie podwojnemu opodatkowaniu lub nieopodatkowaniu — Artyku? 59a — Sektor
telekomunikacji — Telefonia komorkowa — Us?ugi roamingu — Obywatele pa?stw trzecich
przebywaj?cy tymczasowo na terytorium pa?stwa cz?onkowskiego — Miejsce ?wiadcze? -
Mo?liwo?? przeniesienia tego miejsca na terytorium danego pa?stwa cz?onkowskiego — Wymaog
faktycznego u?ytkowania i wykorzystania us?ug na terytorium pa?stwa cz?onkowskiego —
Przypadek podwojnego opodatkowania, nieopodatkowania lub zak?0cenia konkurencji — Brak
znaczenia traktowania pod wzgl?dem podatkowym w pa?stwie trzecim

.  Wprowadzenie

1. Postanowieniem z dnia 29 lipca 2019 r., ktére wp?yn??0 do Trybuna?u w dniu 5 sierpnia
2019 r., Bundesfinanzgericht (federalny s?d do spraw finansowych, Austria) zwroci? si? do
Trybuna?u z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w przedmiocie wyk?adni
art. 59a akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2006/112(2).

2. Whiosek ten zosta? przedstawiony w ramach sporu mi?dzy SK Telecom Co. Ltd, sp6?k?
maj?c? siedzib? w Korei Po?udniowej, a Finanzamt Graz-Stadt (urz?dem skarbowym miasta
Graz, Austria) (zwanym dalej ,Finanzamt”), dotycz?cego kwestii traktowania pod wzgl?dem
podatkowym us?ug roamingu ?wiadczonych przez sp6?k? SK Telecom Co. Ltd na rzecz
u?ytkownikéw mieszkaj?cych w Korei Po?udniowej, ale przebywaj?cych tymczasowo na
terytorium Austrii, ktore to us?ugi polega?y na zapewnieniu im dost?pu do sieci komérkowej w tym
pa?stwie cz?onkowskim.

3. Poprzez zadane pytanie s?d odsy?aj?cy d??y w istocie do ustalenia, czy kwestionowany



przepis uprawnia Republik? Austriack? do przeniesienia miejsca ?wiadczenia us?ug roamingu na
swoje terytorium, z tym skutkiem, i? us?ugi te b?d? podlega? austriackiemu podatkowi od warto?ci
dodanej (VAT).

4. W ramach moich rozwa?a? zaproponuj? Trybuna?owi udzielenie odpowiedzi twierdz?cej
na postawione pytanie.

II. Ramy prawne
A.  Prawo Unii

5. Us?ugi b?d?ce przedmiotem sporu w post?powaniu g?éwnym by?y ?wiadczone w roku
2011, wersj? dyrektywy 2006/112, ktéra znajdzie zastosowanie, jest zatem wersja po
modyfikacjach wprowadzonych ostatnio przez dyrektyw? 2010/88, ktorej termin transpozyciji,
zgodnie z art. 2 tej dyrektywy, up?yn?? w dniu 1 stycznia 2011 r.(3)

6. Dyrektywa 2006/112 zawiera tytu? V w brzmieniu ,Miejsce transakcji podlegaj?cych
opodatkowaniu”. W ramach tytu?u V rozdzia? 3 obejmuje ,Miejsce ?wiadczenia us?ug”. Rozdzia?
ten zawiera sekcj? 2 po?wi?con? ,Przepisom szczeg6lnym”. Sekcja 3 obejmuje art. 59, 59a i 59b
dyrektywy 2006/112(4).

7. Artyku? 59 tej dyrektywy, ktdéry zamieszczony jest w podsekcji 9 zatytu?owanej
~?wiadczenie us?ug na rzecz oséb nieb?d?cych podatnikami spoza [Unii]”, stanowi:

,Miejscem ?wiadczenia nast?puj?cych us?ug na rzecz osoby nieb?d?cej podatnikiem maj?cej
siedzib? lub sta?e miejsce zamieszkania lub zwyk?e miejsce pobytu poza terytorium [Unii] jest
miejsce, w ktdrym osoba ta ma siedzib?, sta?e miejsce zamieszkania lub zwyk?e miejsce pobytu:

[..]

)] us?ugi telekomunikacyjne;

[.].

8. Artyku?y 59a oraz 59b dyrektywy 2006/12 znajduj? si? natomiast w podsekcji 10
zatytu?owanej ,Zapobieganie podwdéjnemu opodatkowaniu lub nieopodatkowaniu”.

9. Stosownie do art. 59a wspomnianej dyrektywy:

»W celu zapobiegania podwojnemu opodatkowaniu, nieopodatkowaniu lub zak?dceniu konkurencji
w odniesieniu do us?ug, ktérych miejsce ?wiadczenia reguluj? przepisy art. 44, 45, 56 i 59,
pa?stwa cz?onkowskie mog? uzna?:

a) miejsce ?wiadczenia takich us?ug, ktére znajdowa?oby si? na ich terytorium, za znajduj?ce
si? poza terytorium [Unii], je?eli faktyczne u?ytkowanie i wykorzystanie us?ug ma miejsce poza
terytorium [Unii];

b) miejsce ?wiadczenia takich us?ug, ktore znajdowa?oby si? poza terytorium [Unii], za
znajduj?ce si? na ich terytorium, je?eli faktyczne u?ytkowanie i wykorzystanie us?ug ma miejsce
na ich terytorium.

Przepis ten nie ma jednak zastosowania do us?ug ?wiadczonych drog? elektroniczn?
?wiadczonych na rzecz nieb?d?cych podatnikami os6b niemaj?cych siedziby na terytorium [Unii]”.



10.  Artyku? 59b tej dyrektywy stanowi:

~Pa?stwa cz?onkowskie stosuj? art. 59a [akapit pierwszy] lit. b) do us?ug telekomunikacyjnych
oraz us?ug nadawczych radiowych i telewizyjnych, o ktérych mowa w art. 59 [akapit pierwszy lit.
)], ?wiadczonych na rzecz os6b nieb?d?cych podatnikami, ktére maj? siedzib? albo sta?e miejsce
zamieszkania lub zwyk?e miejsce pobytu w pa?stwie cz?onkowskim, przez podatnika, ktéry ma
siedzib? dzia?alno?ci gospodarczej poza [Uni?] lub ma tam sta?e miejsce prowadzenia
dzia?alno?ci gospodarczej, z ktérego ?wiadczy us?ugi, lub ktéry, w przypadku braku takiej
siedziby lub sta?ego miejsca prowadzenia dzia?alno?ci gospodarczej, ma sta?e miejsce
zamieszkania lub zwyk?e miejsce pobytu poza [Uni?]".

B. Prawo austriackie

11. Paragraf 3a Umsatzsteuergesetz (ustawy o podatku obrotowym) z 1994 r. (BGBI.
663/1994; zwanej dalej ,UStG 1994”), w wersji maj?cej zastosowanie do okoliczno?ci faktycznych
w post?powaniu g?éwnym (BGBI. | 34/2010), stanowi:

ole-]

(13) Inne ?wiadczenia w rozumieniu ust. 14 s? uznawane za wykonywane:

a) je?eli odbiorca ?wiadczenia nie jest przedsi?biorc? w rozumieniu ust. 5 pkt. 3, i
jednocze?nie nie posiada na terytorium Unii miejsca zamieszkania, siedziby ani zwyk?ego miejsca
pobytu, inne ?wiadczenie uwa?a si? za wykonane w miejscu zamieszkania, siedzibie lub zwyk?ym
miejscu pobytu odbiorcy na terytorium pa?stwa trzeciego;

[..]

(14) Nast?puj?ce ?wiadczenia s? uznawane za inne ?wiadczenia w rozumieniu ust. 13:

[..]

12. us?ugi telekomunikacyjne;

[..]

(16) W celu zapobiegania podwojnemu opodatkowaniu, nieopodatkowaniu lub zak?6ceniu
konkurencji, Bundesminister fur Finanzen (federalny minister do spraw finanséw) mo?e w drodze
rozporz?dzenia przewidzie?, ?e inne ?wiadczenia, ktérych miejsce okre?la si? stosownie do ust.
6, 7, 12 lub ust. 13 lit. a), uznaje si? za usytuowane w miejscu, w ktérym s? one faktycznie
u?ytkowane lub wykorzystane. W konsekwencji, miejscem ?wiadczenia uznawanego za inne
?wiadczenie mo?e by?:

1. terytorium pa?stwa trzeciego zamiast terytorium kraju; oraz

2. terytorium kraju zamiast terytorium pa?stwa trzeciego. Nie dotyczy to ?wiadcze? w
rozumieniu ust. 14 pkt 14, gdy odbiorca ?wiadczenia nie jest przedsi?biorc? w rozumieniu ust. 5
pkt 3, ktérego miejsce zamieszkania, siedziba lub miejsce zwyk?ego pobytu nie znajduj? si? na
terytorium [Unii]".

12. W my?l rozporz?dzenia federalnego ministra do spraw finanséw w sprawie przenoszenia
miejsca innych ?wiadcze? zwi?zanych ze ?wiadczeniem us?ug telekomunikacyjnych, radiowych i
telewizyjnych (BGBI. 11 383/2003), w brzmieniu maj?cym zastosowanie do stanu faktycznego



sprawy (BGBI. 11 221/2009):

»Zgodnie z 8 3a ust. 10 pkt 13 i 14, a tak?e § 3a ust. 13 UStG 1994, w wersji ustalonej ustaw?
federaln? BGBI. | 71/2003, zarz?dza si?, co nast?puje:

8 1 Je?eli miejsce ?wiadczenia, o ktorym mowa w 8§ 3a ust. 14 pkt 12 i 13 UStG 1994, BGBI. 663,
w wersji ustalonej ustaw? federaln? BGBI. | 52/2009, znajduje si? poza terytorium [Unii] zgodnie z
§ 3a UStG 1994, ?wiadczenie to uznaje si? za wykonane na terytorium kraju, je?eli jest tam
faktycznie u?ytkowane lub wykorzystane.

§ 2 Za us?ugi telekomunikacyjne uwa?a si? us?ugi polegaj?ce na transmitowaniu, emitowaniu lub
odbiorze sygna?éw, tekstow, obrazow, d?wi?koéw lub wszelkiego rodzaju informacji drog?
kablow?, radiow?, optyczn? lub za po?rednictwem innych mediéw elektromagnetycznych, ??cznie
z przeniesieniem i cesj? praw do u?ytkowania takiej transmisji, emisji lub odbioru”.

[ll. Post?powanie g?0wne, pytania prejudycjalne i post?powanie przed Trybuna?em
13.  SK Telecom jest przedsi?biorstwem telefonii komorkowej z siedzib? w Korei Po?udniowe;.

14. W 2011 r. SK Telecom ?wiadczy?a us?ugi z zakresu telefonii komarkowej niektérym swoim
klientom, ktorzy mieli miejsce zamieszkania tak?e w Korei Po?udniowej, ale przebywali
tymczasowo w Austrii.

15. W celu umo?liwienia tym osobom korzystania z telefonéw komérkowych podczas ich
pobytu w Austrii, operator sieci austriackiej udost?pni? swoj? sie? SK Telecom w zamian za
op?at? za u?ytkowanie powi?kszon? o austriacki VAT (20%).

16. SK Telecom obci??y?a natomiast swoich klientdw op?atami roamingowymi w zamian za
u?ywanie sieci austriackie;.

17.  Nast?pnie SK Telecom z?0?y?a wniosek o zwrot VAT, ktory zosta? na ni? na?o0?ony przez
operatora austriackiego.

18.  Finanzamt oddali? wniosek o zwrot. Odmowa umotywowana by?a zasadniczo obowi?zkiem
opodatkowania austriackim VAT op?at roamingowych naliczanych przez SK Telecom swoim
klientom, zgodnie z austriackim rozporz?dzeniem w sprawie przenoszenia miejsca ?wiadcze?, w
zwi?zku z tym, ?e us?ugi telekomunikacyjne w Korei Po?udniowej nie s? obj?te podatkiem
poréwnywalnym do austriackiego VAT. Po wy?wiadczeniu us?ug podlegaj?cych opodatkowaniu w
Austrii SK Telecom nie mog~?a skorzysta? ze zwrotu VAT w ramach uproszczonej procedury
zwrotu tego podatku.

19.  Po oddaleniu odwo?ania z?0?onego do Finanzamt SK Telecom wnios?a now? skarg? do
Bundesfinanzgericht (federalnego s?du do spraw finansowych).

20.  Bundesfinanzgericht (federalny s?d do spraw finansowych), ktory jest s?dem odsy?aj?cym
W niniejszej sprawie, uwzgl?dni? skarg? SK Telecom. S?d ten wyja?ni?, i? u podstaw jego decyzji
nie le?a?a kwestia ewentualnego podobnego opodatkowania w pa?stwie trzecim, lecz
niezgodno?? z prawem Unii rozporz?dzenia austriackiego w sprawie przenoszenia miejsca
?wiadcze?, zgodnie z ktérym miejsce ?wiadczenia us?ug roamingu dostarczanych przez SK
Telecom znajdowa?o si? na terytorium austriackim.

21.  Zdaniem tego s?du z art. 59a i 59b dyrektywy 2006/112 wynika, ?e pa?stwo cz?onkowskie
nie mo?e przenie?? miejsca ?wiadczenia na swoje terytorium w odniesieniu do us?ug
telekomunikacyjnych ?wiadczonych na rzecz oséb nieb?d?cych podatnikami maj?cych siedzib? w



Unii.

22. W praktyce z interpretacji tej wynika, i? us?ugi ?wiadczone przez SK Telecom, polegaj?ce
na umo?liwieniu swoim klientom maj?cym siedzib? w Korei Po?udniowej korzystania z ich
abonamentu telefonii komorkowej w Austrii, za po?rednictwem austriackiej sieci telefonii
komodrkowej, nie stanowi? transakcji podlegaj?cej opodatkowaniu na terytorium Austrii. W
konsekwencji SK Telecom by?a uprawniona, aby uzyska? w ramach procedury uproszczonej
zwrot VAT zap?aconego operatorowi sieci austriackiej.

23. W wyniku rewizji zwyczajnej wniesionej przez Finanzamt, Verwaltungsgerichtshof (trybuna?
administracyjny, Austria) uchyli? orzeczenie Bundesfinanzgericht (federalnego s?du do spraw
finansowych) wyrokiem z dnia 13 wrze?nia 2018 r.

24.  Zdaniem Verwaltungsgerichtshof (trybuna?u administracyjnego), podczas gdy art. 59b
dyrektywy 2006/112 ustanawia obowi?zek przeniesienia miejsca ?wiadczenia w sytuacji, gdy
przedsi?biorstwo maj?ce siedzib? w pa?stwie trzecim dostarcza us?ug telekomunikacyjnych

osobom nieb?d?cym podatnikami maj?cym siedzib? w Unii, art. 59a tej dyrektywy przewiduje
mo?liwo?? przeniesienia miejsca ?wiadczenia w sytuacjach niewymienionych przez art. 59b
wspomnianej dyrektywy.

25.  Zdaniem tego s?du, w przeciwie?stwie do stanowiska zaj?tego przez Bundesfinanzgericht
(federalny s?d do spraw finansowych), ustawodawca austriacki zgodnie z prawem wykorzysta?
mo?liwo?? przewidzian? w art. 59a dyrektywy 2006/112 i wprowadzi? austriackie rozporz?dzenie
W sprawie przenoszenia miejsca ?wiadcze?.

26.  Zobowi?zany do ponownego rozpatrzenia sprawy przekazanej przez
Verwaltungsgerichtshof (trybuna? administracyjny), Bundesfinanzgericht (federalny s?d do spraw
finansowych) nadal podaje w w?tpliwo?? zgodno?? tych przepiséw krajowych z art. 59a dyrektywy
2006/112.

27. W tych okoliczno?ciach Bundesfinanzgericht (federalny s?d do spraw finansowych)
postanowi? zawiesi? post?powanie i zwréci? si? do Trybuna?u z nast?puj?cymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 59a [akapit pierwszy] lit. b) dyrektywy [2006/112] nale?y interpretowa? w ten
sposob, ?e korzystanie z roamingu w pa?stwie cz?onkowskim w postaci dost?pu do krajowej sieci
telefonii komérkowej w celu nawi?zywania po??cze? przychodz?cych i wychodz?cych przez
»klienta ko?cowego nieb?d?cego podatnikiem«, ktéry tymczasowo przebywa na obszarze kraju,
stanowi »u?ytkowanie i wykorzystanie« na obszarze kraju, ktére uprawnia do przeniesienia miejsca
?wiadczenia z kraju trzeciego do tego pa?stwa cz?onkowskiego, mimo ?e ani operator telefonii
komérkowej ?wiadcz?cy us?ug?, ani klient ko?cowy nie maj? siedziby na terytorium [Unii], a klient
ko?cowy nie ma te? sta?ego miejsca zamieszkania ani zwyk?ego miejsca pobytu na terytorium
[Unii]?

2) Czy art. 59a [akapit pierwszy] lit. b) dyrektywy [2006/112] nale?y interpretowa? w ten
sposob, ?e miejsce ?wiadczenia us?ug telekomunikacyjnych opisanych w pytaniu pierwszym,
ktore zgodnie z art. 59 [te] dyrektywy] s? ?wiadczone poza terytorium [Unii], mo?e zosta?
przeniesione na terytorium pa?stwa cz?onkowskiego tylko dlatego, ?e us?ugi telekomunikacyjne
w kraju trzecim nie podlegaj? ?adnej daninie, ktéra by?aby poréwnywalna z [VAT] obowi?zuj?cym
w prawie Unii, mimo ?e ani operator telefonii komorkowej ?wiadcz?cy us?ug?, ani klient ko?cowy
nie maj? siedziby na terytorium [Unii], a klient ko?cowy nie ma te? sta?ego miejsca zamieszkania
ani zwyk?ego miejsca pobytu na terytorium [Unii]?”.



28.  Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wp?yn?? do sekretariatu
Trybuna?u w dniu 5 sierpnia 2019 r.

29. Uwagi na pi?mie przedstawi?y SK Telecom, rz?dy austriacki i hiszpa?ski oraz Komisja
Europejska.

IV. Ocena

30. Poprzez swoje pytania s?d odsy?aj?cy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 59a akapit
pierwszy lit. b) dyrektywy 2006/112 nale?y interpretowa? w ten sposoéb, ?e pa?stwo cz?onkowskie
mo?e przenie?? na swoje terytorium miejsce ?wiadczenia us?ug roamingu umo?liwiaj?cych
korzystanie z sieci telefonii komorkowej znajduj?cej si? w tym pa?stwie cz?onkowskim, przy czym
us?ugi te s? ?wiadczone przez operatora telefonii komoérkowej prowadz?cego dzia?alno?? w
pa?stwie trzecim na rzecz u?ytkownikow maj?cych sta?e miejsce zamieszkania lub zwyk?e
miejsce pobytu w tym pa?stwie trzecim, ale przebywaj?cych tymczasowo na terytorium
wspomnianego pa?stwa cz?onkowskiego.

31. Po przedstawieniu praktycznych aspektow niniejszej sprawy oraz analizie brzmienia art. 59,
59a i 59b dyrektywy 2006/112 przedstawi? powody, dla ktérych uwa?am, ?e na zadane przez s?d
odsy?aj?cy pytania nale?y udzieli? odpowiedzi twierdz?cej.

A. W przedmiocie praktycznych aspektéw niniejszej sprawy

32.  Przed rozpocz?ciem analizy tych dwoch pyta? chcia?bym poruszy? kwesti? praktycznych
aspektow niniejszej sprawy.

33.  Us?uga roamingu sieci komorkowej, jak ta, o ktdrej mowa w post?powaniu g?6wnym,
obejmuje ?wiadczenie dwoch us?ug w kontek?cie VAT.

34. Pierwsze ?wiadczenie us?ug dotyczy wy??cznie przedsi?biorstw telekomunikacyjnych, z
wy??czeniem u?ytkownikéw telefonii komaérkowej (relacja ,business-to-business”, inaczej ,,B2B”).
Operator sieci komérkowej dzia?aj?cy w kraju roamingu (Austria) udost?pnia swoj? sie?
operatorowi zagranicznej sieci komaorkowej z siedzib? w kraju pochodzenia (SK Telecom, z
siedzib? w Korei Po?udniowej) w zamian za uiszczenie op~?aty.

35.  Drugie ?wiadczenie us?ug dotyczy stosunku mi?dzy operatorem telefonii komérkowej (SK
Telecom) a u?ytkownikami telefonow, ktérzy wykupili abonament na jego us?ugi (relacja ,,
business-to-consumer”, inaczej ,,B2C”). Operator ten ,podnajmuje”, w pewnym sensie, Swoim
u?ytkownikom znajduj?cym si? w kraju roamingu (Austria), dost?p do sieci, ktéry wcze?niej
uzyska? w ramach pierwszego ?wiadczenia.

36.  Wprawdzie pytania zadane Trybuna?owi dotycz? wy??cznie tego drugiego ?wiadczenia
us?ug (mi?dzy SK Telecom a jej u?ytkownikami), a w szczegdlno?ci miejsca tego ?wiadczenia,
jednak pytania te zrodzi?y si? przy okazji wyst?pienia przez SK Telecom z wnioskiem o zwrot
VAT, ktory zwi?zany by? z pierwszym ?wiadczeniem (mi?dzy SK Telecom a operatorem sieci
austriackiej).

37. W istocie, operator sieci austriackiej zastosowa? austriacki VAT w ramach pierwszego
?wiadczenia us?ug. SK Telecom zwrdci?a si? o zwrot kwoty tego austriackiego VAT. Finanzamt
odmowi? uwzgl?dnienia wniosku argumentuj?c swoje stanowisko stwierdzeniem, ?e tak?e drugie
?wiadczenie us?ug by?o obj?te austriackim VAT.

38. Tym samym, w zale?no?ci od odpowiedzi, jakich Trybuna? udzieli na postawione mu



pytania, mo?liwe s? dwa rozwi?zania spornych kwestii w post?powaniu g?éwnym, jak s?usznie
podkre?li?a Komisja:

- albo miejsce drugiego ?wiadczenia us?ug znajduje si? w Austrii: w takim przypadku SK
Telecom zobowi?zana jest do zap?aty austriackiego VAT w wysoko?ci odpowiadaj?cej kwotom,
na jakie wystawi?a faktury swoim abonentom, zachowuj?c jednak prawo do odliczenia
austriackiego VAT naliczonego w ramach pierwszego ?wiadczenia;

- albo miejsce drugiego ?wiadczenia us?ug znajduje si? w Korei Po?udniowej: w takim
przypadku austriacki VAT nie jest nale?ny od tego ?wiadczenia, a SK Telecom mo?e ubiega? si?
o zwrot VAT naliczonego w ramach pierwszego ?wiadczenia.

39. Komisja podnios?a pewne zastrze?enia w kontek?cie obj?cia austriackim VAT pierwszego
?wiadczenia us?ug. Wyja?ni?a przy tym, i? zgodnie z ogéIn? zasad? wyra?on? w art. 44
dyrektywy 2006/112, miejsce ?wiadczenia us?ug mi?dzy podatnikami (relacja ,B2B") znajduje si?
tam, gdzie odbiorca ?wiadczenia posiada siedzib? swojej dzia?alno?ci gospodarczej, a zatem w
przypadku SK Telecom jest to Korea Po?udniowa(5).

40.  Nie wydaje mi si? wskazane, aby Trybuna? rozwa?a? t? problematyk? zwa?ywszy na to,
?e z jednej strony Trybuna? nie zosta? zapytany o pierwsze ?wiadczenie us?ug, a z drugiej strony
wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie zawiera ?adnego wyja?nienia tej
kwestii.

41. W ka?dym przypadku ta niepewno?? dotycz?ca opodatkowania pierwszego ?wiadczenia
us?ug nie umniejsza wagi i istotno?ci pyta? zadanych przez s?d odsy?aj?cy, a zatem kwestia
opodatkowania austriackim VAT drugiego ?wiadczenia us?ug zale?e? b?dzie od odpowiedzi,
jakiej Trybuna? udzieli na postawione mu pytania.

42.  Wreszcie, SK Telecom potwierdzi?a, ?e ,sztucznym” by?oby, w rozumieniu orzecznictwa
Trybuna?u(6), rozdzielanie r6?nych po??cze? wykonanych z jednej i tej samej karty SIM. Zatem
us?ugi roamingu stanowi?ce przedmiot sporu w post?powaniu g?éwnym zawiera?y si? w jednym
?wiadczeniu us?ug telefonii komorkowej swoim u?ytkownikom, ktora to telefonia komorkowa
zlokalizowana by?a w Korei Po?udniowej i tym samym nie by?a obj?ta obowi?zkiem zap?aty VAT
w Unii.

43.  Argumentacja ta mnie nie przekonuje. Przypomn?, i? do celow VAT ka?de ?wiadczenie
powinno by? zwykle uznawane za odr?bne i niezale?ne(7). W zwi?zku z tym, tylko w sytuacji gdy
dwie lub wi?cej czynno?ci dokonanych przez podatnika s? ze sob? tak ?ci?le zwi?zane, ?e
obiektywnie tworz? jedno nierozerwalne ?wiadczenie gospodarcze, a ktérego rozdzielenie
mia?oby charakter sztuczny, powinny by? uwa?ane za jedno ?wiadczenie do celéw VAT(8).

44.  Tymczasem us?ugi roamingu b?d?ce przedmiotem sporu w post?powaniu g?éwnym,
polegaj?ce na zaoferowaniu dost?pu do sieci telefonii komérkowej w pa?stwie innym ni? kraj
pochodzenia, s? obiektywnie niezwi?zane z us?ugami sieci komérkowej ?wiadczonymi w kraju
pochodzenia.

45.  Jak s?usznie podkre?li? rz?d hiszpa?ski, w praktyce faktury wystawiane na u?ytkownikow
pozwalaj? zazwyczaj odrd?ni? us?ugi roamingu od pozosta?ych us?ug ?wiadczonych przez
lokaln? sie? komorkow?. Faktury te wskazuj? w szczegdélno?ci liczb? po??cze? przychodz?cych i
wychodz?cych, a tak?e dane wykorzystane dzi?ki us?ugom roamingu w sieci komorkowej
odwiedzanego pa?stwa. Tym samym, chocia? u?ytkownik musi mie? zawart? uprzednio umow? z
operatorem sieci komorkowej w swoim kraju pochodzenia, aby mie? dost?p do us?ug roamingu,
stanowi? one us?ug? inn? i odr?bn? od us?ug ?wiadczonych przez operatora pozosta?ym



klientom w celu umo?liwienia dost?pu do lokalnej sieci.
B. W przedmiocie sformu?owania art. 59, 59a i 59b dyrektywy 2006/112

46.  Artyku? 59, 59a i 59b dyrektywy 2006/112 ustanawiaj? specjalne przes?anki w celu
ustalenia miejsca ?wiadczenia pewnych rodzajéw us?ug(9).

47.  Na wst?pie chcia?bym zauwa?y?, ?e s?d odsy?aj?cy s?usznie opiera si? ha za?o0?eniu,
zgodnie z ktérym us?ugi roamingu b?d?ce przedmiotem sporu w post?powaniu g?6wnym
stanowi? ,us?ugi telekomunikacyjne” w rozumieniu art. 24 ust. 2 dyrektywy 2006/112(10).
Za?o07?enie to nie by?0 kwestionowane przez ?adn? ze stron, ktére z?0?y?y uwagi przed
Trybuna?em.

48. W przypadku braku odmiennego uregulowania w prawie krajowym na podstawie art. 59a
dyrektywy 2006/112, z art. 59 lit. i) tej dyrektywy wynika, i? miejscem ?wiadczenia us?ug
telekomunikacyjnych, dostarczanych na rzecz osoby nieb?d?cej podatnikiem, ktorej siedziba,
sta?e miejsce zamieszkania lub zwyk?e miejsce pobytu znajduj? si? poza Uni?, jest miejsce, w
ktorym osoba ta ma siedzib? albo sta?e miejsce zamieszkania lub zwyk?e miejsce pobytu, a
zatem poza Uni?.

49. W uproszczeniu, przepis ten przewiduje, ?e nie podlegaj? VAT us?ugi telekomunikacyjne
?wiadczone na rzecz os6b nieb?d?cych podatnikami i maj?cych sta?e miejsce zamieszkania lub
zwyk?e miejsce pobytu poza Uni?.

50. Tymczasem art. 59a dyrektywy 2006/112 umo?liwia pa?stwom cz?onkowskim, przy
spe?nieniu okre?lonych warunkow, odst?pienie od powy?szej zasady i przeniesienie miejsca
?wiadczenia us?ug na swoje terytorium.

51. Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, a tak?e z uwag rz?du
austriackiego oraz Komisji wynika, ?e Republika Austriacka skorzysta?a z tej mo?liwo?ci
wprowadzaj?c rozporz?dzenie federalnego ministra do spraw finanséw w sprawie przenoszenia
miejsca innych ?wiadcze? zwi?zanych ze ?wiadczeniem us?ug telekomunikacyjnych, radiowych i
telewizyjnych, w brzmieniu maj?cym zastosowanie do sporu w post?powaniu g?éwnym(11).

52.  Chcia?bym wyja?ni? tak?e, ?e art. 59b dyrektywy 2006/112 czyni obowi?zkowym
przeniesienie miejsca ?wiadczenia us?ug telekomunikacyjnych, gdy s? one dostarczane osobom
nieb?d?cym podatnikami, ale maj?cym siedzib?, sta?e miejsce zamieszkania lub zwyk?e miejsce
pobytu na terytorium Unii. Warunek ten nie jest spe?niony wobec us?ug b?d?cych przedmiotem
sporu w post?powaniu g?éwnym, poniewa? by?y one ?wiadczone na rzecz osob nieb?d?cych
podatnikami, ale maj?cych siedzib?, sta?e miejsce zamieszkania lub zwyk?e miejsce pobytu
poza terytorium Unii, w Korei Po?udniowej. Zatem przepis ten nie jest istotny dla udzielenia
odpowiedzi na pytanie postawione przez s?d odsy?aj?cy, jak s?usznie podkre?li?y rz?d
hiszpa?ski oraz Komisja.

53.  Chcia?bym ponadto doda?, ?e zakres zastosowania mo?liwo?ci oferowanej przez art. 59a
dyrektywy 2006/112 jest szerszy od zakresu obowi?zku na?0?onego przez art. 59b tej dyrektywy,
jak s?usznie podkre?li?a Komisja. Innymi s?owy, jak te? wynika z brzmienia tych dwoéch
przepisow, mo?liwo?? oferowana pa?stwom cz?onkowskim przez art. 59a wspomnianej dyrektywy
nie jest ograniczona do sytuacji wymienionych w art. 59b tej samej dyrektywy.

54.  Po udzieleniu powy?szych wyja?nie?, w celu udzielenia odpowiedzi na pytania zadane
przez s?d odsy?aj?cy nale?y przeanalizowa?, jakie warunki musz? zosta? spe?nione, aby
pa?stwo cz?onkowskie mog?o skorzysta? z mo?liwo?ci wynikaj?cej z art. 59a akapit pierwszy lit.



b) dyrektywy 2006/112, i przenie?? miejsce ?wiadczenia us?ug, w tym us?ug
telekomunikacyjnych, na swoje terytorium.

55.  Nale?y wyré?ni? dwa warunki.

56. W pierwszej kolejno?ci, ,faktyczne u?ytkowanie i wykorzystanie” us?ug powinno mie?
miejsce na terytorium danego pa?stwa cz?onkowskiego. Warunek ten stanowi przedmiot
pierwszego z pyta? postawionych przez s?d odsy?aj?cy.

57. W drugiej kolejno?ci, pa?stwa cz?onkowskie mog? wykorzysta? wspomnian? mo?liwo?? ,w
celu zapobiegania podwojnemu opodatkowaniu, nieopodatkowaniu lub zak?dceniu konkurenciji”.
Warunek ten stanowi przedmiot drugiego z pyta? prejudycjalnych.

C. W przedmiocie wymogu faktycznego u?ytkowania i wykorzystania us?ug na
terytorium danego pa?stwa cz?onkowskiego (pytanie pierwsze)

58.  Poprzez pytanie pierwsze s?d odsy?aj?cy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 59a
akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2006/112 nale?y interpretowa? w ten sposob, ?e us?ugi roamingu
umo?liwiaj?ce korzystanie z sieci telefonii komoérkowej znajduj?cej si? na terytorium pa?stwa
cz?onkowskiego, ktore s? ?wiadczone przez operatora sieci komoérkowej z siedzib? w pa?stwie
trzecim na rzecz u?ytkownikdéw maj?cych sta?e miejsce zamieszkania lub zwyk?e miejsce pobytu
w tym pa?stwie trzecim, ale przebywaj?cych tymczasowo na terytorium tego pa?stwa
cz?onkowskiego, powinny by? uwa?ane za stanowi?ce przedmiot ,faktycznego u?ytkowania” na
terytorium wspomnianego pa?stwa cz?onkowskiego.

59.  Rz?dy austriacki i hiszpa?ski, jak i Komisja, zaproponowa?y udzielenie na to pytanie
odpowiedzi twierdz?cej, w przeciwie?stwie do SK Telecom.

60. Przed udzieleniem odpowiedzi na to pytanie musz? niestety podkre?li? istnienie pewnych
rozbie?no?ci, nieco zaskakuj?cych, wskazywanych tak?e przez SK Telecom, mi?dzy ré?nymi
wersjami j?zykowymi sformu?owania ,faktyczne u?ytkowanie i wykorzystanie” zawartego w art.
59a akapit pierwszy dyrektywy 2006/112. W istocie, zgodnie ze skonsultowanymi wersjami
j?zykowymi, sformu?owanie to przyjmuje form? ,faktyczne u?ytkowanie lub wykorzystanie” albo
~faktyczne u?ytkowanie i wykorzystanie”.

61. Wyra?enie to wywodzi si? z dawnego art. 9 ust. 3 szistej dyrektywy 77/388/EWG(12).
Tymczasem ju? w stosunku do tego przepisu istnia?a rozbie?no?? ré?nych wersji j?zykowych,
ktére u?ywa?y albo spdjnika ,lub”, albo spdjnika ,i"(13). Chcia?bym doda? ponadto, ?e
wspomniany przepis zosta? zinterpretowany przez Trybuna? w wyroku Athesia Druck dotycz?cym
us?ug reklamowych, nie dotykaj?c jednak problematyki rozbie?no?ci wersji j?zykowych(14).

62. W swojej propozycji zmiany szoéstej dyrektywy 77/388, ktdéra doprowadzi?a do przyj?cia
dyrektywy 2006/112, Komisja zaproponowa?a, a przynajmniej tak to rozumiem, dokonanie
harmonizacji wersji j?zykowych promuj?c zastosowanie spgjnika ,lub”(15).

63. Co ciekawe, podczas przyjmowania dyrektywy 2006/112, stosownie do wspomnianej
propozycji, grono zwolennikow spdjnika ,lub” znacznie si? poszerzy?o, nie odnie?li oni jednak
ca?kowitego zwyci?stwa. Ot6?, wersje art. 58 (po?niejszego art. 59A) tej dyrektywy w j?zykach
angielskim, niderlandzkim i szwedzkim, w swojej pierwotnej wersji, pozosta?y wierne spojnikowi
A7 (16).

64. Omawiane zagadnienie uleg?o jeszcze wi?kszemu skomplikowaniu wraz z przyj?ciem
dyrektywy 2008/8, ktére przesun??o kilka wersji j?zykowych, w szczegblno?ci wersje w j?zykach



w?oskim i portugalskim, do obozu spéjnika ,i”. Tym samym, wersje j?zykowe art. 59a dyrektywy
2006/112, dawnego art. 58 tej dyrektywy, s? od tej pory podzielone mi?dzy obozy spdjnika ,lub”
oraz spojnika ,,i"(17).

65. Chcia?bym tak?e podkre?li?, i? rozbie?no?? ta nadal istnieje w wersji tej dyrektywy
wynikaj?cej ze zmian wprowadzonych dyrektyw? (UE) 2020/285(18).

66. Moim zdaniem, nadrz?dny wzgl?d pewno?ci prawa nale?y wymaga rozstrzygni?cia tej
rozbie?no?ci mi?dzy r6?nymi wersjami j?zykowymi art. 59a dyrektywy 2006/112.

67.  Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybuna?u, w szczegdllno?ci w dziedzinie
ustawodawstwa dotycz?cego VAT, przepisy prawa Unii nale?y interpretowa? i stosowa? w sposob
jednolity w ?wietle wersji sporz?dzonych we wszystkich j?zykach urz?dowych Unii Europejskiej. W
przypadku niezgodno?ci mi?dzy r6?nymi wersjami j?zykowymi tekstu prawa Unii dany przepis
powinien by? interpretowany z uwzgl?dnieniem ogolnej systematyki oraz celu uregulowania,
ktorego cz??? stanowi(19).

68. Na podstawie tego orzecznictwa istniej?, moim zdaniem, cztery powody uzasadniaj?ce
interpretacj? art. 59a dyrektywy 2006/112 w ten sposéb, ?e wymaga on faktycznego u?ytkowania
lub wykorzystania danych us?ug na terytorium pa?stwa cz?onkowskiego.

69. W pierwszej kolejno?ci, taka interpretacja jest zgodna z wyra?on? wprost wol? Komisji,
podczas przedstawienia przez ni? propozycji dokonania zmiany széstej dyrektywy 77/388,
zmierzaj?c? do harmonizacji wszystkich wersji j?zykowych w kierunku zastosowania
sformu?owania ,faktyczne u?ytkowanie lub wykorzystanie”, jak ju? uprzednio wskaza?em w pkt 62
niniejszej opinii. Nie wydaje mi si?, aby ta wola zosta?a zakwestionowana przez prawodawc? Unii,
w tym przypadku Rad? Unii Europejskiej i Parlament Europejski w odniesieniu do tej dyrektywy, w
zwi?zku z tym istniej?ce nadal rozbie?no?ci mog? by? rezultatem nieco niedok?adnego
t?umaczenia tego wyra?enia.

70. W drugiej kolejno?ci, taka wyk?adnia jest zgodna z zamiarem prawodawcy Unii
zmierzaj?cym do zdefiniowania miejsca ?wiadczenia us?ug jako, tytu?em zasady ogolnej, miejsca
rzeczywistej konsumpcji us?ug(20). Ponadto zamiar ten pokrywa si? tak?e z opini? wyra?on? na
ten temat przez komitet ds. VAT(21), jak s?usznie zauwa?y? rz?d austriacki: ,Komitet ds. VAT
uznaje niemal jednomy?Inie, ?e za miejsce faktycznego u?ytkowania lub wykorzystania us?ug
telekomunikacyjnych, us?ug nadawczych oraz us?ug telewizyjnych, a tak?e us?ug ?wiadczonych
drog? elektroniczn?, jest uwa?ane miejsce, w ktorym odbiorca ma rzeczywist? mo?liwo??
korzystania z us?ugi, ktora jest mu dostarczana. W normalnych warunkach b?dzie to miejsce, z
ktérego us?uga jest ?wiadczona”.

71. W trzeciej kolejno?ci, taka wyk?adnia nasuwa si? tak?e z semantycznego punktu widzenia,
ze wzgl?du na zwi?zek mi?dzy wyra?eniami ,u?ytkowanie” i ,wykorzystanie”. Akademia
Francuska definiuje wykorzystanie jako ,,czynno?? polegaj?c? na u?ywaniu danego dobra,
u?ytkowaniu go, zarz?dzaniu nim, w celu osi?gania z niego korzy?ci”. Stosownie do tej
zwyczajowej definicji nie wydaje mi si? mo?liwe wykorzystanie dobra bez jego u?ytkowania.
Innymi s?owy, ka?de wykorzystanie poci?ga za sob? u?ytkowanie, przy czym to drugie wyra?enie
ma charakter bardziej ogoéiny.

72. W zwi?zku z tym s?owo ,u?ytkowanie” pozbawione by?oby skuteczno?ci (effet utile) w
wyra?eniu ,faktyczne u?ytkowanie i wykorzystanie (ktére zawsze wymaga wykorzystania), ale ju?
nie w wyra?eniu ,faktyczne u?ytkowanie lub wykorzystanie” (ktére oznacza albo samo
u?ytkowanie, albo wykorzystanie).



73.  Wreszcie w czwartej kolejno?ci, wyk?adnia na rzecz wyra?enia ,u?ytkowanie lub
wykorzystanie” wynika z kontekstu, w jaki wpisuje si? art. 59a dyrektywy 2006/112. Termin
~wykorzystanie” zawiera w sobie element gospodarczy, jak to wskazuje cytowana powy?ej
definicja przyj?ta przez Akademi? Francusk?. Tymczasem, stosownie do art. 9 ust. 1 tej
dyrektywy, ka?da czynno?? o charakterze gospodarczym, poza wyj?tkami, jest opodatkowana
VAT. Zatem wyra?enie ,faktyczne u?ytkowanie i wykorzystanie” poci?ga za sob? wykluczenie
us?ug ?wiadczonych na rzecz osob nieb?d?cych podatnikami z zakresu stosowania art. 59a
wspomnianej dyrektywy, w sytuacji gdy nie ,wykorzystuj?” one wskazanych us?ug.

74.  Taka wyk?adnia by?aby niezgodna z kontekstem normatywnym, w jaki wpisuje si?
omawiany przepis i to przynajmniej z dwoch powoddow. Z jednej strony, akapit drugi art. 59a
dyrektywy 2006/112 wyklucza wprost pewne rodzaje us?ug ?wiadczone na rzecz oséb
nieb?d?cych podatnikami ze swojego zakresu zastosowania, z czego w sposob logiczny wynika,
?e takie us?ugi s?, co do zasady, obj?te tym przepisem. Z drugiej strony, wspomniany art. 59a
pozwala pa?stwom cz?onkowskim na odst?pstwa od art. 59 tej dyrektywy, ktory dotyczy
wy??cznie us?ug ?wiadczonych na rzecz osob nieb?d?cych podatnikami.

75.  Tym samym, podsumowuj?c, niepodwa?alne jest, i? art. 59a akapit pierwszy dyrektywy
2006/112 dotyczy us?ug ?wiadczonych na rzecz oséb nieb?d?cych podatnikami. Tymczasem
osoby nieb?d?ce podatnikami nie ,wykorzystuj?” ?wiadczonych na ich rzecz us?ug, co
stanowi?oby dzia?alno?? gospodarcz?, i zadowalaj? si? samym ,u?ytkowaniem”. W konsekwencji
przepis ten musi by? koniecznie rozumiany jako wymagaj?cy ,faktycznego u?ytkowania lub
wykorzystania” us?ugi na terytorium danego pa?stwa cz?onkowskiego.

76.  Z powy?szego wnioskuj?, ?e art. 59a akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2006/112 powinien
by? interpretowany w ten sposob, ?e ustanawia on wymag faktycznego u?ytkowania lub
wykorzystania us?ugi na terytorium zainteresowanego pa?stwa cz?onkowskiego.

77. Tymczasem nie pozostawia w moich oczach w?tpliwo?ci, ?e us?ugi roamingu, takie jak
b?d?ce przedmiotem sporu w post?powaniu g?éwnym, jak najbardziej stanowi? przedmiot
faktycznego u?ytkowania na terytorium danego pa?stwa cz?onkowskiego.

78.  Chcia?bym tak?e przypomnie?, ?e takie us?ugi roamingu dotycz? samego korzystania z
sieci telefonii komérkowej umiejscowionej w danym pa?stwie cz?onkowskim przez u?ytkownikow
przebywaj?cych tymczasowo w tym pa?stwie cz?onkowskim, jak Austria w post?powaniu
g?6wnym, i to z wykluczeniem cz??ci us?ug telekomunikacyjnych poci?gaj?cych za sob?
wykorzystanie sieci telefonii komorkowej usytuowanej w pa?stwie trzecim, jak Korea Po?udniowa
W post?powaniu g?éwnym(22).

79.  Trzy elementy wydaj? mi si? przechyla? szal? na rzecz faktycznego u?ytkowania us?ug
roamingu w danym pa?stwie cz?onkowskim.

80. Po pierwsze, u?ywana sie? telefonii komérkowej znajduje si? w tym pa?stwie
cz?onkowskim. Po drugie, u?ytkownikom zostaje przyznany dost?p do sieci podczas
tymczasowego pobytu we wspomnianym pa?stwie cz?onkowskim. Po trzecie, jak podkre?li? rz?d
hiszpa?ski, takie us?ugi roamingu mog? zosta? ,skonsumowane” wy??cznie na terytorium tego
pa?stwa cz?onkowskiego. Ot0? z okoliczno?ci sporu w post?powaniu g?6wnym wynika, ?e ich
obecno?? na terytorium austriackim jest jedynym powodem, dla ktérego u?ytkownicy b?d?cy
mieszka?cami Korei Po?udniowej domagaj? si? dost?pu do austriackiej sieci telefonii komaérkowej.

81. Ponadto, i jak s?usznie wskaza?a Komisja, dost?p dla klientéw korea?skich do austriackiej
telefonii komaérkowej jest dostarczany w taki sam sposob jak dost?p dla klientow austriackich do



tej samej sieci, co jest jasn? wskazowk?, i? faktyczne u?ytkowanie us?ugi ma miejsce w Austrii.

82. W konsekwencji, jestem przekonany, ?e us?ugi stanowi?ce przedmiot sporu w
post?powaniu g?éwnym s? faktycznie u?ytkowane na terytorium austriackim.

83.  Maj?c powy?sze na wzgl?dzie proponuj?, aby Trybuna? udzieli? nast?puj?cej odpowiedzi
na pierwsze pytanie prejudycjalne. Artyku? 59a akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2006/112 nale?y
interpretowa? w ten sposob, ?e us?ugi roamingu umo?liwiaj?ce korzystanie z sieci telefonii
komaérkowej znajduj?cej si? w pa?stwie cz?onkowskim, ktére s? ?wiadczone przez operatora sieci
komérkowej z siedzib? w pa?stwie trzecim na rzecz u?ytkownikdw maj?cych sta?e miejsce
zamieszkania lub zwyk?e miejsce pobytu w pa?stwie trzecim, ale przebywaj?cych tymczasowo na
terytorium tego pa?stwa cz?onkowskiego, powinny by? uwa?ane za stanowi?ce przedmiot
Jfaktycznego u?ytkowania” na terytorium wspomnianego pa?stwa cz?onkowskiego.

D. W przedmiocie wymogu zapobiegania podwojnemu opodatkowaniu,
nieopodatkowaniu lub zak?6ceniu konkurencji (pytanie drugie)

84. Poprzez pytanie drugie s?d odsy?aj?cy d??y w istocie do ustalenia, czy art. 59a akapit
pierwszy lit. b) dyrektywy 2006/112 nale?y interpretowa? w ten sposéb, ?e wymdg zapobiegania
-podwdjnemu opodatkowaniu, nieopodatkowaniu lub zak?6ceniu konkurencji” jest spe?niony, gdy
us?ugi roamingu, takie jak opisane w pytaniu pierwszym, nie podlegaj? podatkowi
porownywalnemu do VAT w danym pa?stwie trzecim.

85. W ?wietle argumentacji przedstawionej zarowno przez s?d odsy?aj?cy, jak i rz?d
hiszpa?ski oraz Komisj?, zak?adam, ?e ewentualne opodatkowanie w danym pa?stwie trzecim, w
tym przypadku w Korei Po?udniowej w post?powaniu g?éwnym, jest pozbawione znaczenia w
kontek?cie zastosowania wspomnianego przepisu.

86. Ka?da inna wyk?adnia prowadzi?aby bowiem do podporz?dkowania stosowania
zharmonizowanych na poziomie Unii przepisow podatkowych regulacjom podatkowym przyj?tym
w pa?stwie trzecim. Nawet je?li takie podporz?dkowanie nie jest samo w sobie trudne do
wyobra?enia, moim zdaniem powinno ono wynika? z wyra?nego i jednoznacznego wyboru
dokonanego przez prawodawc? Unii. Tymczasem nie jest tak w przypadku art. 59a dyrektywy
2006/112, ktory nie zawiera ?adnej wzmianki dotycz?cej pa?stw trzecich.

87. Wyk?adnia ta znajduje potwierdzenie w opinii wyra?onej na ten temat przez Komitet ds.
VAT(23): ,Komitet ds. VAT uznaje jednomy?Inie, i? skorzystanie przez pa?stwa cz?onkowskie z
mo?liwo?ci opodatkowania us?ug faktycznie u?ytkowanych lub wykorzystanych na ich terytorium
nie jest uzale?nione od opodatkowania, jakiemu podlegaj? te us?ugi poza Wspolnot?. W
szczegolno?ci, fakt, i? dana us?uga mo?e podlega? przepisom krajowym w pa?stwie trzecim, nie
stoi na przeszkodzie, aby pa?stwo cz?onkowskie opodatkowa?o t? us?ug?, je?eli jest ona
faktycznie u?ytkowana i wykorzystana na jego terytorium”.

88. W rzeczywisto?ci wyra?enie ,zapobieganie podwdjnemu opodatkowaniu,
nieopodatkowaniu lub zak?6ceniu konkurencji” dotyczy traktowania pod wzgl?dem podatkowym
na poziomie Unii. Innymi s?owy, skorzystanie przez pa?stwo cz?onkowskie z mo?liwo?ci
proponowanych przez art. 59a dyrektywy 2006/112 jest podporz?dkowane istnieniu przypadku
podwojnego opodatkowania, nieopodatkowania lub zak?6cenia konkurencji na poziomie Unii.



89.  Co dotyczy natomiast dok?adnie art. 59a akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2006/112,
pewnym jest, ?e zastosowanie tego przepisu nie mo?e by? uzasadniane ch?ci? zapobiegania
podwojnemu opodatkowaniu, poniewa? prowadzi on w praktyce do opodatkowania ?wiadczenia
wspomnianych us?ug w danym pa?stwie cz?onkowskim.

90. Mo?e by? ono natomiast uzasadnione ch?ci? zapobiegania nieopodatkowaniu lub
zak?06ceniu konkurencji w obr?bie Unii.

91. W ramach sporu w post?powaniu g?6wnym nie jest kwestionowany fakt, ?e us?ugi
roamingu b?d?ce przedmiotem sporu nie podlegaj? opodatkowaniu VAT w innym pa?stwie
cz?onkowskim. Zatem skorzystanie przez Republik? Austriack? z art. 59a akapit pierwszy lit. b)
dyrektywy 2006/112 w celu przeniesienia miejsca ?wiadczenia wspomnianych us?ug na swoje
terytorium i w konsekwencji na?o0?enia na nie austriackiego VAT, uzasadnione jest ch?ci?
zapobiegania nieopodatkowaniu w obr?bie Unii.

92. W konsekwencji proponuj?, aby Trybuna? odpowiedzia? na pytanie drugie w nast?puj?cy
sposob: art. 59a akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2006/112 nale?y interpretowa? w ten sposob, ?e
wymaog zapobiegania ,podwdjnemu opodatkowaniu, nieopodatkowaniu lub zak?6ceniu
konkurencji” jest spe?niony, gdy us?ugi roamingu, takie jak opisane w pytaniu pierwszym, nie
podlegaj? opodatkowaniu VAT w obr?bie Unii, co stanowi przypadek nieopodatkowania w
rozumieniu tego przepisu. Traktowanie pod wzgl?dem podatkowym w pa?stwie trzecim nie ma
natomiast znaczenia dla zastosowania wspomnianego przepisu.

V. Whnioski

93. Maj?c na wzgl?dzie wszelkie uwagi poczynione powy?ej proponuj?, aby na pytania
prejudycjalne przedstawione przez Bundesfinanzgericht (federalny s?d do spraw finansowych,
Austria), Trybuna? udzieli? nast?puj?cej odpowiedzi:

1)  Artyku? 59a akapit pierwszy lit. b) dyrektywy Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r.
w sprawie wspolnego systemu podatku od warto?ci dodanej, zmienionej dyrektyw? Rady
2010/88/UE z dnia 7 grudnia 2010 r. nale?y interpretowa? w ten sposob, ?e us?ugi roamingu
umo?liwiaj?ce korzystanie z sieci telefonii komorkowej znajduj?cej si? w pa?stwie cz?onkowskim,
ktére s? ?wiadczone przez operatora sieci komorkowej z siedzib? w pa?stwie trzecim na rzecz
u?ytkownikéw maj?cych sta?e miejsce zamieszkania lub zwyk?e miejsce pobytu w tym pa?stwie
trzecim, ale przebywaj?cych tymczasowo na terytorium tego pa?stwa cz?onkowskiego, powinny
by? uwa?ane za stanowi?ce przedmiot ,faktycznego u?ytkowania” na terytorium wspomnianego
pa?stwa cz?onkowskiego.

2)  Artyku? 59a akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2006/112, zmienionej dyrektyw? 2010/88,
nale?y rownie? interpretowa? w ten sposob, ?e wymdg zapobiegania ,podwdjnemu
opodatkowaniu, nieopodatkowaniu lub zak?éceniu konkurencji” jest spe?niony, gdy us?ugi
roamingu, takie jak opisane w pytaniu pierwszym, nie podlegaj? opodatkowaniu VAT w obr?bie
Unii, co stanowi przypadek ,nieopodatkowania” w rozumieniu tego przepisu. Traktowanie pod
wzgl?dem podatkowym w pa?stwie trzecim nie ma natomiast znaczenia dla zastosowania
wspomnianego przepisu.

1  J?zyk orygina?u: francuski.



2  Dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspoélnego systemu
podatku od warto?ci dodanej (Dz.U. 2006, L 347, s. 1), zmieniona dyrektyw? Rady 2010/88/UE z
dnia 7 grudnia 2010 r. (Dz.U. 2010, L 326, s. 1) (zwana dalej ,,dyrektyw? 2006/112")

3  Dyrektywa Rady 2010/88/UE z dnia 7 grudnia 2010 r. zmieniaj?ca dyrektyw? 2006/112
(Dz.U. 2010, L 326, s. 1). Chcia?bym tak?e wyja?ni?, ?e przepisy, ktorych wyk?adnia jest
konieczna w celu udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne, w szczegd6lno?ci art. 59a
dyrektywy 2006/112, zosta?y w ostatnim czasie znowelizowane przez art. 2 dyrektywy Rady
2008/8/WE z dnia 12 lutego 2008 r. zmieniaj?cej dyrektyw? 2006/112 (Dz.U. 2008, L 44, s. 11).

4  Chcia?bym doda?, ?e wymienione wy?ej przepisy uleg?y znacz?cym modyfikacjom od dnia 1
stycznia 2015 r. na mocy art. 5 dyrektywy 2008/8, ktory uchyli? w szczegd6lno?ci art. 59 akapit
pierwszy lit. i), art. 59a akapit drugi oraz art. 59b dyrektywy 2006/112.

5 JeZeli, jak sugeruje Komisja, austriacki VAT zosta? pobrany omy?kowo w ramach tego
pierwszego ?wiadczenia us?ug, jest rzecz? oczywist?, ?e SK Telecom b?dzie mie? prawo do
ubiegania si? o zwrot nienale?ycie pobranego podatku. Chcia?bym wyja?ni?, i? ten przypadek
ro?ni si? od procedury zwrotu VAT przywo?anej w pkt 38 niniejszej opinii, ktéra dotyczy VAT
pobranego nale?ycie, ale ktérego zwrotu SK Telecom mo?e si? domaga?, je?eli nie dokonywa?a
w Austrii transakcji podlegaj?cych opodatkowaniu.

6  Zobacz w szczegolno?ci, wyroki: z dnia 25 lutego 1999 r. (C349/96, EU:C:1999: 93, pkt
26-32); z dnia 27 wrze?nia 2012 r., Field Fisher Waterhouse (C?392/11, EU: C:2012:597, pkt
13-28); a tak?e z dnia 27 czerwca 2013 r., RR Donnelley Global Turnkey Solutions Poland
(C?155/12, EU:C:2013:434, pkt 19-26).

7  Zobacz w szczegolno?ci wyrok z dnia 27 wrze?nia 2012 r., Field Fisher Waterhouse
(C?392/11, EU: C: 2012: 597, pkt 14 i przytoczone tam orzecznictwo).

8  Zobacz, w szczegolno?ci, wyrok z dnia 27 czerwca 2013 r., RR Donnelley Global Turnkey
Solutions Poland (C-155/12, EU:C:2013:434, pkt. 21 i przytoczone tam orzecznictwo).

9  Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 44 i 45 dyrektywy 2006/112 zawieraj? ogoin?
zasad? reguluj?c? okre?lenie miejsca opodatkowania ?wiadczenia us?ug, podczas gdy art.
46-59a tej dyrektywy przewiduj? szereg zasad szczegdlnych. Ponadto nie istnieje pierwsze?stwo
art. 44 i 45 dyrektywy 2006/112 przed jej art. 46-59a. W ka?dej sytuacji nale?y zada? sobie
pytanie, czy owa sytuacja odpowiada jednemu z wypadkow wymienionych w art. 46-59a
wspomnianej dyrektywy. Dopiero gdy tak nie jest, zastosowanie znajd? art. 44 i 45 dyrektywy
2006/112 [zobacz w szczegOlno?ci wyroki: z dnia 8 grudnia 2016 r., A i B (C?453/15,
EU:C:2016:933, pkt 18); z dnia 13 marca 2019 r., Srf konsulterna (C?647/17, EU:C:2019:195, pkt
20, 21); a tak?e z dnia 2 lipca 2020 r., Veronsaajien oikeudenvalvontayksikko (Us?uga
przechowywania w centrum danych) (C?215/19, EU:C:2020:518, pkt 51, 54].

10  Zgodnie z tym przepisem ,Us?ugi telekomunikacyjne” oznaczaj? us?ugi dotycz?ce
transmisji, emisji i odbioru sygna?éw, tekstow, obrazéw i d?wi?koéw lub wszelkiego rodzaju
informacji drog? kablow?, radiow?, optyczn? lub za po?rednictwem innych systemow
elektromagnetycznych, w tym zwi?zane z nimi przeniesienie lub cesj? praw do u?ytkowania
?rodkow dla zapewniania takiej transmisji, emisji i odbioru, wraz z zapewnieniem dost?pu do
ogolno?wiatowych sieci informacyjnych”.

11  Zobacz pkt 12 niniejszej opinii.



12  Szbésta dyrektywa Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji
ustawodawstw pa?stw cz?onkowskich dotycz?cych podatkéw obrotowych. - Wspdlny system
podatku od warto?ci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku (Dz.U. 1977, L 145, s. 1).

13  Nast?puj?ce wersje j?zykowe pos?uguj? si? spojnikiem ,i”: zob. w szczego6lno?ci wersje w
j?zykach: francuskim (,I'utilisation et I'exploitation effectives”), angielskim (,effective use and
enjoyment”), w?oskim (,I'effettiva utilizzazione e I'effettivo impiego”), hiszpa?skim (,la utilizacion y
la explotacién efectivas”), niderlandzkim (,het werkelijke gebruik en de werkelijke exploitatie”),
portugalskim (,a utilizacéo e a exploracao efectivas”) oraz szwedzkim (,den egentliga
anvandningen och utnyttjandet”). Nast?puj?ce wersje j?zykowe u?ywaj? natomiast spodjnika ,lub”:
zob. w szczegOlno?ci wersje w j?zykach niemieckim (,tatséchliche Nutzung oder Auswertung”) i
du?skim (,faktiske benyttelse eller udnyttelse”).

14  Wyrok z dnia 19 lutego 2009 r. (C?1/08, EU:C:2009:108, pkt 28-33).

15  Propozycja dyrektywy Rady w sprawie wspdélnego systemu podatku od warto?ci dodanej,
COM(2004) 246 final, 15 kwietnia 2004 r., art. 58. Zobacz w szczegolno?ci wersje w j?zykach:
angielskim (,effective use or enjoyment”), niemieckim (,tatsachliche Nutzung oder Auswertung”),
du?skim (,faktiske benyttelse eller udnyttelse”), francuskim (,I'utilisation ou I'exploitation
effectives”), w?oskim (,I'effettiva utilizzazione o I'effettivo impiego”), hiszpa?skim (,la utilizacién o
la explotacion efectivas”), niderlandzkim (,het werkelijke gebruik of de werkelijke exploitatie”),
portugalskim (,a utilizacdo ou a exploracao efectivas”) i szwedzkim (,den egentliga anvandningen
eller det egentliga utnyttjandet”).

16  Wersje j?zykowe stosuj?ce spojnik ,i”: zob. w szczegolno?ci wersje w j?zykach: angielskim
(,effective use and enjoyment”), niderlandzkim (,het werkelijke gebruik en de werkelijke
exploitatie”) i szwedzkim (,,den faktiska anvandningen och det faktiska utnyttjandet”). Wersje
j?zykowe u?ywaj?ce spojnika ,lub”: zob. w szczegdlno?ci wersje w j?zykach: niemieckim
(,tatsachliche Nutzung oder Auswertung”), du?skim (,faktiske benyttelse eller udnyttelse”),
francuskim (,I'utilisation ou I'exploitation effectives”), w?oskim (,I'effettiva utilizzazione o I'effettivo
impiego”), hiszpa?skim (,la utilizacion o la explotacion efectivas”) oraz portugalskim (,a utilizacéo
ou a exploragéo efectivas”).

17  Wersje j?zykowe u?ywaj?ce spoéjnika ,i”: zob. w szczegodlno?ci wersje w j?zykach:
angielskim (,effective use and enjoyment”), w?oskim (,I'effettiva utilizzazione e I'effettiva
fruizione”), niderlandzkim (,het werkelijke gebruik en de werkelijke exploitatie”), portugalskim (,a
utilizagéo e a exploragao efectivas”) i szwedzkim (,den faktiska anvandningen och det faktiska
utnyttjandet”). Wersje j?zykowe stosuj?ce spojnik ,lub”: zob. w szczegbIno?ci wersje w j?zykach:
niemieckim (,tatsdchliche Nutzung oder Auswertung”), du?skim (,faktiske benyttelse eller
udnyttelse”), francuskim (,|'utilisation ou I'exploitation effectives”) i hiszpa?skim (,la utilizacion o la
explotacion efectivas”).

18 Dyrektywa Rady z dnia 18 lutego 2020 r. zmieniaj?ca dyrektyw? 2006/112 (Dz.U. 2020, L
62, s. 13). Zgodnie z art. 3 ust. 1 tej dyrektywy wejdzie ona w ?ycie w dniu 1 stycznia 2025 r.

19  Zobacz w szczegoélno?ci wyroki: z dnia 26 wrze?nia 2013 r., Komisja/Finlandia (C?309/11,
niepublikowany, EU:C:2013:610, pkt 49); z dnia 12 pa?dziernika 2017 r., Lombard Ingatlan Lizing
(C?404/16, EU:C:2017:759, pkt 21).

20  Zobacz w tym kontek?cie motyw 3 dyrektywy 2008/8: ,Miejscem opodatkowania ka?dego
?wiadczenia us?ug co do zasady powinno by? miejsce rzeczywistej konsumpcji. [...]". Zobacz
tak?e wyrok z dnia 13 marca 2019 r., Srf konsulterna (C?647/17, EU:C:2019:195, pkt 29).



Chcia?bym tak?e wyja?ni?, w celu zapewnienia pe?nego obrazu sytuacji, i? dyrektywa 2008/08 w
zasadniczy sposob zmieni?a stan prawny jaki wynika? z dyrektywy Rady 1999/59/WE z dnia 17
czerwca 1999 r. zmieniaj?cej szost? dyrektyw? 77/388/EWG (Dz.U. 1999, L 162, s. 63). W
konsekwencji, argumenty przytoczone przez SK Telecom, opieraj?ce si? ha motywach dyrektywy
1999/59, pozostaj? bez znaczenia dla niniejszej sprawy.

21  Komitet ds. VAT, Wytyczne przyj?te podczas 89. Zgromadzenia dnia 30 wrze?nia 2009 r.,
Dokument B, Taxud.D.1(2010)176579, nr 645, dost?pny pod adresem
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/guidelines-vat-committee-meetings_ fr.pdf

22  Zobacz pkt 35 niniejszej opinii.

23  Komitet ds. VAT, Wytyczne przyj?te podczas 89. Zgromadzenia dnia 30 wrze?nia 2009 r.,
Dokument B, Taxud.D.1(2010)176579, nr 645, dost?pny pod adresem
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/guidelines-vat-committee-
meetings_fr.pdf.



