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Asunto C-622/23
Peticion de decision prejudicial
Fecha de presentacion:
10 de octubre de 2023
Organo jurisdiccional remitente:

Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo dedlo Civil\y Penal,
Austria)

Fecha de la resolucion de remision:
25 de septiembre de 2023
Parte demandante:
rhtb: projekt gmbh
Parte demandada:

Parkring 14-16 tmmabilienverwertung GmbH

El Oberster Gerichtshof, en su,condicion de tribunal de casacion, [omissis], en el
litigio entre layparteydemandante, rhtb: projekt gmbh, [omissis], con domicilio
social en 1220% Wienan, [omissis] y la parte demandada Parkring 14-16
ImmobilienverwerttngsGmbH, [omissis], con domicilio social en 1010 Viena,
[omissis] sobre reelamacion de cantidad por importe de 1540 820,10 euros
[omissis]ven el procedimiento sobre el recurso de casacion interpuesto por la parte
demandantencontra 1a“sentencia del Oberlandesgericht Wien (Tribunal Superior
Regional detViena), en su condicién de tribunal de apelacion, de 28 de diciembre
de 2022,%asunto GZ 5 R 143/22v, 5 R 144/22s-66, mediante la cual se modifico la
sentencia,del"Handelsgericht Wien (Tribunal de lo Mercantil de Viena) de 30 de
junio de. 2022, asunto GZ 22 Cg 24/20b-51, [omissis], ha adoptado la siguiente

Resolucidn

1.  Plantear al Tribunal de Justicia la cuestion prejudicial siguiente, con arreglo
al articulo 267 TFUE:

¢Debe interpretarse el articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/112/CE
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido, en relacion con el articulo 73 de la misma, en el sentido de
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que el importe adeudado por el comitente al contratista esta sujeto al impuesto
sobre el valor afiadido aunque no se haya ejecutado (completamente) la obra, pese
a que el contratista estaba dispuesto a ejecutarla y se lo impidieron circunstancias
atribuibles al contratista (por ejemplo, la cancelacion de la obra)?

2. [omissis] [Suspensidn del procedimiento]

Fundamentos:

l. Hechos

[1] A finales de marzo de 2018, las partes en litigio (dos sociedadesyde
responsabilidad limitada) celebraron un contrato de obramen virtud del cual la
demandante, en su condicion de contratista, debia realizar\para la‘demandada, en
su condicion de comitente, trabajos de tabiqueria seca emwuna‘ebrasSe pacté como
remuneracion por los trabajos un importe def 5:3774399,69¢ures,, incluidos
896 233,28 euros en concepto de impuesto sobré el wolumen,de'negacios a un tipo
del 20 %.

[2] Una vez que la demandante hube,comenzado con losstrabajos, a finales de
junio de 2018 la demandada comunico,a laxdemandante que ya no deseaba contar
con los servicios de la demandante.

[3] Laterminacion de esta‘relacion comercial se debid a que el administrador de
la demandada habia perdide, la paciencia con el administrador de la demandante vy,
ademas, habia recibide una,oferta mejordeotra empresa.

[4] EI 19 de diciembre,de, 2018, la demandante presentd una factura final
(reclamacidn centractual por caneelacion injustificada de las obras) por importe de
1 607 695,07 euraspineluidoun20 % de impuesto sobre el volumen de negocios y
restado un 3,% en concepto de retencion por garantia de la obra.

[5]emDe resultaside la,cancelacion, la demandante se ahorro los costes siguientes:

. 1 362 979 euros en concepto de material, equipamiento y servicios
prestadas por terceros

. 1 578 591 euros en concepto de salarios

. 42 584 euros en concepto de intereses intercalares (a un tipo del
1%),y

. 21 292 euros por el riesgo relacionado con el proyecto,

lo cual suma un total de 3 005 446 euros.
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B. Alegaciones de las partes

[6] La demandante reclama 1 540 820,10 euros. Alega que no le es imputable
la resolucion del contrato de obra. Por consiguiente, de conformidad con el
articulo 1168 del Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (Codigo Civil General),
tiene, en principio, derecho a percibir la remuneracion integra de los trabajos. Una
vez deducidas las cantidades ahorradas, le corresponden 1 252 995 euros netos en
concepto de resolucion injustificada del contrato, es decir, 1 503 594 euros brutos.
A esta cantidad se le afiaden 37 226,10 euros por los trabajos ya realizados y se le
restan los pagos ya recibidos. El importe de la reclamacion es el resultante de la
suma de la cantidad bruta por resolucion injustificada dehl, caontrato, y la
remuneracion pendiente de las obras.

[7] Lademandada rechaza que se haya perfeccionado un centrato'de trabajo. A
su juicio, la demandante ya ha recibido una remuneracion ‘adecuada, por los
trabajos de tabiqueria seca realizados sin que concurrierasfundamento, juridico al
respecto. Descarta que se pueda reclamar un impertessuperior. sebre la base del
articulo 1168 del Cddigo Civil General.

C. Procedimiento previo

[8] EIl 6rgano jurisdiccional desprimera instancia estimo las pretensiones de
la demanda. Declar6 que se habia perfeccionado un contrato de obra. A su juicio,
la demandada resolvié el contratossin justa causa, por lo que, pese a la falta de
gjecucion parcial de las, obras, a\Ja demandante le corresponde la remuneracion
pactada, una vez deducidesdosimportes ahorrados, de conformidad con el articulo
1168, apartado 1, del\Cadige Civil General. Sin fundamentar con maés detalle tal
decision, el o6rgano jurisdiccional“de primera instancia también concedié a la
demandante o el Nimpugstossobrées, el volumen de negocios por importe de
250 599 euros,'comprendido en'la cantidad reclamada, en relacion con los trabajos
no realizados, pero,que han de remunerarse de conformidad con el articulo 1168
del Codigo Civil General,

[2] “\El organo jurisdiccional de apelacion modificd la sentencia dictada en
primera, instancia“al estimar la reclamacion por importe de 1290 221,10 euros
[omissis] wal ‘tiempo que desestimé el petitum adicional por importe de
250599 euros [omissis]. A su juicio, se perfecciond un contrato de obra.
Considera que la reclamacién de pago resulta exigible, de conformidad con el
articulo 1168, apartado 1, primera frase, del Codigo Civil General, si no se
produce de forma definitiva la ejecucion de las obras pese a la disposicion del
contratista a realizar las mismas, en virtud de circunstancias imputables al
comitente. Ciertamente, el contratista debe estar en tal fecha dispuesto a realizar
su prestacion, pero con la cancelacion se extingue ex nunc su obligacion de
realizar la prestacion. Considera que el pago parcial de la remuneracion no se
efectia por el comitente como consecuencia de una contraprestacion del
contratista y —a falta de un intercambio de prestaciones— tampoco queda sujeta
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al impuesto sobre el volumen de negocios. En su opinién, el impuesto sobre el
volumen de negocios comprendido en el importe reclamado asciende a
250 599 euros. Concluy6 que procede desestimar la pretension respecto de este
importe.

[10] ElI Oberster Gerichtshof, ante el que recurrieron ambas partes, ha
desestimado, con resolucion de fecha de hoy, el recurso de casacion interpuesto
por la demandada, en el que esta ultima seguia rechazando que se hubiera
perfeccionado un contrato de obra entre las partes. Dicho 6rgano jurisdiccional
considera que no procede rectificar la apreciacion, formulada en (lassinstancias
anteriores, de que se habia perfeccionado el contrato de obra. Poradlo que, habra de
partirse de esta constatacion juridica en la ulterior tramitacion del procedimiento.

[11] EI Oberster Gerichtshof ha de pronunciarse todavia“sobre el, recurse de
casacion de la demandante mediante el cual esta selicita, en_esencia,<que se
restablezca la sentencia dictada en primera instancia, debide.a que, asu juicio, por
la reclamacion contemplada en el articulo 1168, dek Cédige. Civil General le
corresponde también el impuesto sobre el volumen de/negocios, puesto que esta
reclamacion, por las consideraciones basadas en el Dereche, de la Union que se
exponen con mas detalle, esta sujeta a diche,impuesto:

D. Derecho de la Union aplicable

[12] El articulo 2, apartade 1; letra c), de la Difectiva 2006/112/CE del Consejo,
de 28 de noviembre de 2006, relativa al ‘sistema comudn del impuesto sobre el
valor afiadido (DO _2006,%L 347, 'p. 1;"en lo sucesivo, «Directiva del 1VA»),
dispone que estaran sujetassalNVA «las prestaciones de servicios realizadas a
titulo oneroso_en elerritoriovde un, Estado miembro por un sujeto pasivo que
actlie como tal».

El articule.9,apartade. Inde la Directiva del VA dispone:

«Serdm, eonsiderados, “sujetos pasivos” quienes realicen con caracter
independiente, y cualquiera que sea el lugar de realizacion, alguna actividad
economica, eualesquiera que sean los fines o los resultados de esa actividad.

Seran consideradas “actividades economicas” todas las actividades de
fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las actividades
extractivas, las agricolas y el ejercicio de profesiones liberales o asimiladas. En
particular serd considerada actividad econdémica la explotacion de un bien
corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo.»

[14] Elarticulo 24, apartado 1, de dicha Directiva preveé:

«Seran consideradas “prestaciones de servicios” todas las operaciones que no
constituyen una entrega de bienes.»
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[15] El articulo 73 de esta Directiva establece:

«En el caso de las entregas de bienes y las prestaciones de servicios no
comprendidas entre las enunciadas en los articulos 74 a 77, la base imponible
estara constituida por la totalidad de la contraprestacion que quien realice la
entrega o preste el servicio obtenga o vaya a obtener, con cargo a estas
operaciones, del adquiriente de los bienes, del destinatario de la prestacion o de
un tercero, incluidas las subvenciones directamente vinculadas al precio de estas
operaciones.»

E. Derecho nacional

E. 1. Derecho Civil

[16] EI articulo 1168 del Cddigo Civil General contiene normas, aplicables al
contrato de obra que ha de examinarse en el,presente “asuntonEl apartado 1,
primera frase, de esta disposicion tiene el siguiénte tenor:

«SI no se ejecuta una obra, se adeudara no “gbstante“al contratista la
remuneracion pactada si estaba dispuesto a, realizar la prestacion y se lo han
impedido circunstancias imputables al‘comitente; sin embargo, debera deducir el
importe de cuanto se haya ahorrade, come, consecuefcia de la falta de ejecucion
de los trabajos o de cuanto hayaobtenido, ondejado de obtener deliberadamente,
mediante otro uso.»

Segun reiterada jurisprudencia‘del @berster Gerichtshof (Tribunal Supremo de lo
Civil y Penal), el eontratistasnostiene derecho a que se ejecute o finalice la obra.
Antes bien, el comitentespodragptara su libre discrecion por impedir el inicio, la
continuaciony, yanfinalizacion des los trabajos (RS0021809; véase también
RS0021831; RS00257.71).\Ell@ significa, en el caso de autos, que la negativa,
expresada“por. la demandada ‘en junio de 2018, a requerir mas prestaciones de la
demandante da‘lugara una cancelacion (definitiva) de la ejecucion de los trabajos
(aln pendientes) ynde este modo, a que resulte aplicable la citada disposicion. La
cancelacion, de lahobra da lugar —como ulterior consecuencia juridica— a la
resolucion anticipada de la relacion contractual. De resultas de la cancelacion, se
extingue, lasebligacion del contratista de (seguir) realizando la obra, sin que sea
necesaria la resolucion por parte del contratista (7 Ob 43/14w; 8 Ob 131/17y). La
pretensi@n contemplada en el articulo 1168, apartado 1, primera frase, del Cddigo
Civil General es una reclamacion de cantidad y no una reclamacion de
indemnizacion por dafios y perjuicios (RS0021875).

E.2. Derecho fiscal

De conformidad con el articulo 1, apartado 1, primera frase, de la
Umsatzsteuergesetz (UStG) (Ley del Impuesto sobre el Volumen de Negocios),
las entregas de bienes y otras prestaciones de servicios que realice a titulo oneroso
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un empresario en el territorio nacional en el marco de su actividad de empresa
estaran sujetas al impuesto sobre el volumen de negocios. No queda excluida la
tributacion por el hecho de que la operacion se efectle en virtud de un mandato
legal o de una autoridad administrativa o bien haya de considerarse efectuada por
ministerio de la ley.

[18] No existe jurisprudencia (de los tribunales supremos) sobre la cuestion de si
la «remuneracién» que ha de abonarse en el presente asunto de conformidad con
el articulo 1168, apartado 1, primera frase, del Cddigo Civil General esta sujeta al
impuesto sobre el volumen de negocios de conformidad con el articulo™d; apartado
1, primera frase, de la Ley del Impuesto sobre el Volumen de Negaecios.

[19] En la doctrina, la tesis predominante es la siguiente: @Ma remuneracion
controvertida se le contrapone, de conformidad con el afticulo 1168, apartado 1,
segunda frase, del Cddigo Civil General, (no una prestacién real, \sino),la mera
disposicion para realizar la prestacion de quien ejercita la reclamaciony, la cual, sin
que concurran otras circunstancias, no estard sujetanensprincipio, al’ impuesto
sobre el volumen de negocios [omissis].

[20] Asimismo, las Directrices del Bundesministerium fiir Finanzen (Ministerio
Federal de Hacienda austriaco) de 4 de“ngoviembre de 2015, BMF-010219/0414-
V1/4/2015 (UStR 2000), dirigidas unicamente,adas autoridades tributarias, preven
en su apartado 15 que los pagos“efectuados ‘gue,deba realizar la parte de un
contrato (por regla general, €l>comprador) per haber resuelto anticipadamente el
contrato no estaran sujetos\al impuesto sobre el volumen de negocios.

F. Fundamentacign de la cuestion prejudicial

[21] F.1. Cama:se ha expuesto en, la seccion E.2., segun la tesis predominante en
Austria, la reclamaeion, formulada en la demanda no estaria sujeta al pago del
impuestonsobre el velumentde negocios y, por tanto, no estaria justificado el
recurso de casacion ‘inteepuesto por la demandante (Unicamente en lo que afecta al
impuesto sobre elvolumen de negocios comprendido en la cuantia reclamada).

[22} F.2. Sin embargo, a la vista de la reciente jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, de_la)Union Europea sobre supuestos similares al que se plantea en el
presentesasunto, surgen dudas sobre si la tesis predominante en Austria es
conforme con el Derecho de la Unién.

[23] F.2.1. En los asuntos acumulados Air-France/KLM C-250/14 y Hop!-Brit
Air SAS C-289/14 (EU:C:2015:841), el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
declar6, mediante sentencia de 23 de diciembre de 2015, que los articulos 2, punto
1, y 10, apartado 2, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de
1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios —
Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme, en
sus versiones modificadas por la Directiva 1999/59/CE del Consejo, de 17 de
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junio de 1999, y posteriormente por la Directiva 2001/115/CE del Consejo, de 20
de diciembre de 2001, deben interpretarse en el sentido de que la emision de
billetes por una comparfiia aérea esta sujeta al impuesto sobre el valor afiadido aun
en caso de que los pasajeros no hayan utilizado los billetes emitidos y no puedan
reclamar su reembolso.

[24] F.2.2. En el asunto de Meo — Servicos de Comunicacdes e Multimedia
C-295/17 (EU:C:2018:942), mediante sentencia de 22 de noviembre de 2018, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea declar6 que:

1.  Elarticulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo,
de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comdn del impuesto sobre el
valor afiadido, debe interpretarse en el sentido de que el importe preestablecido
percibido por un operador econdémico en caso de resolucién anticipada, por su
cliente, o por una causa imputable a este, de un contrate,de prestacién desservicios
que preve un periodo minimo de permanencia, importe que, equivale al que dicho
operador habria percibido durante el resto del ‘citado perfedonde no haberse
producido tal resolucion, extremo que <orrespende Verificar al drgano
jurisdiccional remitente, ha de considerarse la retribucion“desuna prestacion de
servicios efectuada a titulo oneroso y comontal sujeta adiche impuesto;

2. No son determinantes para la calificaciomdel importe preestablecido en el
contrato de prestacion de servi€iossque €l clientenadeuda en caso de resolucién
anticipada de este el hecho.de que la*finalidad /de dicho importe a tanto alzado
consista en disuadir a los elientes de,incumplir el periodo minimo de permanencia
y en reparar el perjuiciongue sufre‘el operader en caso de incumplimiento de dicho
periodo, ni el hechafde quesla“retribucion percibida por un intermediario por la
celebracion de contrates que,estipulansun periodo minimo de permanencia sea
superior a la prevista en el mareo de*los contratos que no estipulan tal periodo ni
el hecho de“gue dichosimporte se califique en Derecho nacional como pena
convencional.

[25}nF.2:3. Envel ‘asunto de Vodafone Portugal C-43/19 (EU:C:2020:465),
mediante, Sentenciasde 11 de junio de 2020, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea declar6 "que el articulo 2, apartado 1, letrac), de la Directiva
2006/122/CEdel Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun
deh, impueste’ sobre el valor afadido, debe interpretarse en el sentido de que
procede considerar que los importes percibidos por un operador econémico en
caso de resolucion anticipada, por motivos imputables al cliente, de un contrato de
prestacion de servicios que prevé la observancia de un periodo de permanencia
como contraprestacion de la concesion a ese cliente de condiciones comerciales
ventajosas constituyen la retribucion de una prestacion de servicios realizada a
titulo oneroso, en el sentido de la citada disposicion.

[26] F.3. Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea citadas
tienen en comuan con el presente asunto que tratan sobre una cantidad de dinero
que constituia la remuneracion contractual de una prestacion adeudada



PETICION DE DECISION PREJUDICIAL DE 25 9.2023 — ASUNTO C-622/23

inicialmente en virtud de un contrato y que también se adeuda (cuando menos
parcialmente) cuando la prestacion (el servicio) no es utilizada por motivos
imputables al cliente (comprador, comitente).

[27] Ello apunta a que la «remuneracién» controvertida en el presente asunto esta
sujeta al IVA (impuesto sobre el volumen de negocios) de conformidad con el
articulo 1168, apartado 1, primera frase, del Cédigo Civil General.

[28] F.4. Sin embargo, los hechos de las sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea antes citadas difieren de los del presente asunto:

[29] F.4.1. En los asuntos acumulados Air-France/KLM C-250/24 'y, Hop!:Brit
Air SAS C-289/14 (EU:C:2015:841), la correspondiente compariiayaérea ain
adeudaba a sus clientes la prestacion del transporte aéreoen la,fecha ‘de salida
reservada o, en su caso, durante el periodo de validez del billete. E\ dnieo.motivo
por el que la compafiia aérea no podia realizar la_prestacion (@deudada para una
fecha fija o bien durante un periodo de tiempo determinado)era porque el cliente
habia incurrido en mora en la aceptacion del servieio por'no cemparecer en la
puerta de embarque o bien por no reclamar la prestacion ‘del“servicio durante el
periodo de validez.

[30] En cambio, en el presente asuntopel contratista demandante ya no adeudaba
la realizacion de las obras (restantes) a partir de la fécha de la cancelacion de la
prestacion (véase la seccion Ex1). Aun,cuando la obligacion de pagar el IVA ha
de apreciarse, en principig,‘con. independencia‘de la existencia y de la validez de
la relacion contractual subyaeente\Jomissis],en el presente asunto —no obstante la
expresion «remuneracion»,recogida‘en el"articulo 1168, apartado 1, primera frase,
del Codigo Civil General—a la. vista'de la resolucion de la relacién contractual,
cabria dudar ,de “si, concurre el requisito del vinculo directo entre la
contraprestaeion.recibida,y el servicio prestado (véase la sentencia del Tribunal de
Justicia de,la Wnién“Europea™eo — Servicos de Comunicacdes e Multimedia
C-295/17 [EW:C:2018:942], apartados 39 y ss.) y, en tal medida, el contratista
demandante es «quien realiza la entrega» o, en su caso, «quien presta el servicio»
y el comitente demandado es un «adquirente de los bienes» o, en su caso, «un
destinatarioydewa prestacion» en el sentido del articulo 73 de la Directiva del IVA.

[31] F4.2o.En los asuntos Meo — Servicos de ComunicacBes e Multimedia
C-295/17,(EU:C:2018:942) y Vodafone Portugal C-43/19 (EU:C:2020:465), se
trataba *=a diferencia del contrato de obra del presente asunto, que constituye una
obligacion de resultado— de una obligacion de tracto sucesivo.

[32] Ademas, de las dos sentencias citadas se desprende que el importe que ha de
abonarse en caso de resolucion anticipada por el cliente de un contrato de
servicios con un periodo minimo de permanencia, no deja de tener, en cierto
modo, un caracter de remuneracion, pues «la resolucion del contrato durante el
periodo de permanencia justifica una contraprestacion en concepto de
compensacion, para “recuperar los costes asociados a la subvencion de terminales,
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a la instalacion y activacién de servicios o a otras promociones”» (sentencia
C-43/19, apartado 24), o para «reparar el perjuicio que sufre el operador en caso
de incumplimiento de dicho periodo [y] el hecho de que la retribucion percibida
por un intermediario por la celebracion de contratos que estipulan un periodo
minimo de permanencia sea superior a la prevista en el marco de los contratos que
no estipula tan periodo» (sentencia dictada en el asunto C-295/17, segunda
respuesta).

[33] La reclamacion controvertida en el presente asunto, contemplada en el
articulo 1168, apartado 1, primera frase, del Cddigo Civil General, fig, tiene un
caracter de remuneracion comparable con lo antes expuesto.

G. [omissis] [Suspension del procedimiento]
[omissis]
Viena, 25 de septiembre de 2023

[omissis]



