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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT

przedstawiona w dniu 7 wrzeénia 2006 r."

I — Wprowadzenie

1. W listopadzie 2000 r. Telekom-Control-
-Kommission (komisja kontroli telekomu-
nikacji), austriacki organ regulacyjny prze-
prowadzit licytacje kilku pasm czestotliwosci
do celéw oferowania ustug telekomuni-
kacji komorkowej wedlug normy UMTS/
IMT-2000> (zwanych takze ,ustugami tele-
komunikacji komoérkowej trzeciej gene-
racji — 3G”) oraz przydzielil w drodze decyzji
odpowiednie prawa do korzystania z pasm
czestotliwoéci na rzecz podmiotéw, ktére
wygraly licytacje. Przy czym pobrano oplaty
w facznej wysokosci 831 595 241,10 EUR. Juz
wczesniej, w takiej samej formie doko-
nano przydzielenia czestotliwosci do celow
oferowania ustug telekomunikacji komor-
kowej drugiej generacji (standard GSM®)
oraz zbiorczego systemu telekomunikacji
TETRA™

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 — IMT-2000: International Mobil Telecommunications-2000
(norma opracowana przez International Telecommunication
Union [ITU]); UMTS: Universal Mobile Telecommunications
System — Uniwersalny System Telekomunikacji Ruchomej
[norma opracowana w ramach Europejskiej Konferencji
Administracji Poczty i Telekomunikacji (CEPT) oraz
European Telecommunications Standards Institute (ETSI),
bedaca czescia tzw. rodziny IMT-2000].

3 — Global System for Mobile Communications.

4 — Terrestrial Trunked Radio. Blizsze informacje dotyczace tego
cyfrowego standardu telekomunikacji znajduja sie na stronie
internetowej TETRA MoU Association Ltd (www.tetramou.
com).

2. Aparaty komoérkowe 3G charaktery-
zuja sie wieksza mozliwo$cia przekazywania
danych niz telefony komérkowe poprzednich
generacji. Umozliwiaja one w szczegélnosci
$wiadczenie ustug multimedialnych, takich
jak wideokonferencje, dostep do internetu
oraz rozrywka online. Wprowadzenie tele-
komunikacji komérkowej UMTS uwaza sie
za znaczacy postep techniczny, otwierajacy
liczne nowe obszary dzialalnosci dla przed-
siebiorstw telekomunikacyjnych.

3. W postepowaniu przed sadem krajowym
osiem przedsiebiorstw telekomunikacyjnych,
ktére nabyly prawa do korzystania z czesto-
tliwosci  (zwanych dalej ,skarzacymi”),
podnosi, ze przydzielenie praw bylo czyn-
noscia podlegajaca opodatkowaniu podat-
kiem VAT oraz ze w konsekwencji optlaty
z tytulu korzystania z czestotliwosci zawie-
raly podatek VAT. Zadaja one zatem wysta-
wienia faktur, w ktérych wykazany zostanie
podatek VAT. Jest to warunkiem umozliwia-
jacym dokonanie odliczenia rzekomo zapta-
conego podatku VAT jako podatku nali-
czonego.
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4. Zgodnie z art. 4 ust. 1 i 2 széstej dyrek-
tywy VAT (zwanej dalej ,sz6sta dyrektywa”) >
opodatkowaniu podlegaja wylacznie czyn-
no$ci dokonane przez podatnika w ramach
jego dzialalnosci gospodarczej. Zgodnie
z art. 4 ust. 5 dyrektywy panstwo i jego organy
nie sg uwazane za podatnikow, jezeli dzialaja
jako organy wtladzy publicznej. Wyktadnia
tych przepiséw w odniesieniu do licytacji
praw do korzystania z czestotliwo$ci stanowi
istote niniejszego postepowania.

5. W  réwnolegle zlozonym  wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudy-
cjalnym ® w sprawie, w ktérej réwniez w dniu
dzisiejszym przedstawiam opinie, VAT and
Duties Tribunal London zwraca si¢ z podob-
nymi pytaniami dotyczacymi oceny licy-
tacji zezwolen UMTS w Zjednoczonym
Kroélestwie.

6. Ponadto za przykladem brytyjskim
i austriackim podazyly inne panstwa czlon-
kowskie i réwniez pobraly wysokie oplaty za
zezwolenia. Niniejsze postepowanie, a takze
réwnoleglte postepowanie toczace sie¢ na
podstawie wniosku zlozonego przez Zjed-
noczone Krélestwo maja wiec szczegdlne
znaczenie nie tylko ze wzgledu na wysokie
kwoty, ktérych dotycza, ale réwniez ze
wzgledu na pilotazowy charakter w odnie-
sieniu do podobnych sporéw wyniklych
w innych panstwach cztonkowskich.

5 — Szosta dyrektywa Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja
1977 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw
cztonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych —
wspdlny system podatku od wartosci dodanej: ujednolicona
podstawa wymiaru podatku (Dz.U. L 145, str. 1).

6 — Sprawa C-369/04 Hutchison 3G i in., w toku.
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II — Ramy prawne

A — Przepisy o podatku VAT

1. Prawo wspdlnotowe

7. Zgodnie z art. 2 ust. 1 széstej dyrek-
tywy opodatkowaniu podatkiem od warto$ci
dodanej podlega:

»dostawa towaréw lub s$wiadczenie ustug
dokonywane odptatnie na terytorium kraju
przez podatnika dzialajacego w tym charak-
terze; [...]".

8. To, kogo nalezy uznaé¢ za podatnika,
zdefiniowane jest w art. 4 szdstej dyrektywy
w spos6b nastepujacy:

»1. »Podatnikiem« jest kazda osoba wykonu-
jaca samodzielnie i niezaleznie od jej miejsca
dzialalno$¢ gospodarczy, okre$long w ust. 2,
bez wzgledu na cel czy tez rezultaty takiej
dzialalnosci.
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2. Dzialalno$¢  gospodarcza  okreslona
w ust. 1 obejmuje wszelka dziatalno$¢ produ-
centéw, handlowcéw i oséb swiadczacych
ustugi wlacznie z gdérnictwem, dzialalnoscia
rolnicza i wykonywaniem wolnych zawodéw
lub zawodéw podobnych. Za dziatalno$¢
gospodarcza uznaje sie réwniez wykorzy-
stywanie wlasnosci débr materialnych lub
niematerialnych celem stalego osiagania
zysku.

5. Krajowe, regionalne i lokalne organy
wladzy i inne podmioty prawa publicznego
nie sa uwazane za podatnikéw w zwigzku
z dzialalno$cig, ktora podejmujg, i transak-
cjami, ktére zawieraja jako organy wladzy
publicznej, nawet jesli pobieraja naleznosci,
oplaty, sktadki lub inne ptatnosci w zwigzku
z taka dziatalnoscig lub transakcjami.

Jednakze, jezeli podejmuja one taka dziatal-
nos¢ i dokonuja takich transakeji, sa uwazane
za podatnikéw w odniesieniu do tej dziatal-
nosci lub transakeji, w przypadku gdy wyklu-
czenie ich z kategorii podatnikéw prowadzi-
foby do znaczacego zaklécenia konkurencji.

W kazdym przypadku organy te sa uwazane
za podatnikéow w zwigzku z rodzajami

dzialalnosci wymienionymi w zalaczniku
D, chyba ze sa prowadzone na tak niewielka
skale, iz sq bez znaczenia.

9. W pkt 1 zalacznika D wskazano telekomu-
nikacje jako dzialalno$¢ w rozumieniu art. 4
ust. 5 akapit trzeci szdstej dyrektywy.

2. Prawo krajowe

10. Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1 Umsatzsteu-
ergesetz 1994 (ustawy o podatku obro-
towym z 1994 r., zwanej dalej ,UStG”) podat-
kowi obrotowemu podlegaja dostawy i inne
$wiadczenia, ktére przedsiebiorca wyko-
nuje w ramach swojego przedsiebiorstwa
odplatnie na terytorium kraju. Nie wyltacza
opodatkowania okoliczno$é¢, ze czynno$c
jest dokonywana na podstawie aktu ustawo-
dawczego badZz administracyjnego lub jest
uwazana za dokonang na podstawie przepisu

ustawy.
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11. Zgodnie z § 2 ust. 1 UStG za przed-
siebiorce uwazany jest ten, kto wykonuje
w sposob samodzielny dzialalno$¢ handlowa
lub zawodowa. Dziatalno$cia handlowa lub
zawodowa jest wszelka stala dziatalno$¢
wykonywana w celu osiagania zyskéw.

12. Zgodnie z § 2 ust. 3 UStG podmioty
prawa publicznego wykonuja co do zasady
dziatalno$¢ handlowa lub zawodowa (§ 2
Korperschaftsteuergesetz, ustawy o podatku
dochodowym od os6b prawnych, zwanej
dalej ,KStG”) wylacznie w ramach naleza-
cych do nich przedsiebiorstw handlowych.
Zgodnie z § 2 ust. 1 KStG przedsigbiorstwem
handlowym podmiotu prawa publicznego
jest kazde przedsiebiorstwo, ktdre jest samo-
dzielne pod wzgledem gospodarczym i wyko-
nuje wylacznie lub w przewazajacym zakresie
stala dzialalno$¢ gospodarcza o charakterze
prywatnoprawnym majaca znaczenie gospo-
darcze i stuzaca osiaganiu zyskéw lub w przy-
padku braku udzialu w ogélnym obrocie
gospodarczym — osigganiu innych korzysci
gospodarczych, a niezwigzang z gospodarka
rolna lub le$na.

13. Paragraf 2 ust. 5 KStG stanowi, ze ,dzia-
talnoscig gospodarcza o charakterze prywat-
noprawnym w rozumieniu ust. 1 nie jest
dzialalno$¢, ktéra polega w gléwnej mierze
na wykonywaniu wladzy publicznej (wykony-
wanie wladztwa publicznego) [...]”.
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14. Paragraf11 ust. 1 zdania pierwsze i drugie
UStG stanowig, ze ,jesli przedsiebiorca doko-
nuje transakcji w rozumieniu § 1 ust. 1 pkt 1
UStG, jest on uprawniony do wystawiania
faktur. Jesli dokonuje on transakeji na rzecz
innego przedsiebiorcy na potrzeby jego
przedsiebiorstwa lub na rzecz osoby prawnej,
o ile nie jest ona przedsigbiorcg, jest on zobo-
wiazany wystawiaé faktury”’. Zgodnie z § 11
ust. 1 pkt 6 UStG w fakturach nalezy wskazac
kwote podatku zwiazanego z naleznoscia
podlegajaca zaplacie.

B — Ramy prawne przyznawania czestotli-
wosci UMTS

15. Czestotliwosci radiowe sa rzadkim
zasobem. Uzyteczne pod wzgledem tech-
nicznym spektrum czestotliwosci zostalo
juz w duzej czesci przydzielone dla potrzeb
$wiadczenia réznych ustug oraz do innych
zastosowan. W celu unikniecia zaklécen
kazdemu rodzajowi eksploatacji przydzie-
lono okres$lone odrebne zakresy (pasma
czestotliwoéci). Swiatowy system katego-
ryzacji czestotliwosci opiera sie na pracach
przeprowadzonych w ramach Miedzyna-
rodowego Zwigzku Telekomunikacyjnego
(ITU), miedzynarodowej organizacji podle-
gajacej Organizacji Narodéw Zjednoczonych.

7 — Pozwana w postepowaniu przed sadem krajowym wskazata,
ze przepis ten w czasie istotnym dla sprawy mial inne
brzmienie, a mianowicie: ,Jesli przedsigbiorca dokonuje
czynnosci opodatkowanych, jest on uprawniony, a jesli
dokonuje transakcji na rzecz innego przedsiebiorcy na
potrzeby jego przedsiebiorstwa, na Zzadanie zobowigzany,
wystawia¢ faktury, w ktérych podatek jest wykazany
odrebnie”.
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16. Pasma czestotliwosci przeznaczone do
celéw telekomunikacji komérkowej UMTS/
IMT-2000 zostaly zasadniczo okreslone
w 1992 r. w ramach zorganizowanej przez
ITU Swiatowej Konferencji Radiokomuni-
kacyjnej (WRC 92). W uchwale nr 212 Swia-
towa Konferencja Radiokomunikacyjna
z 1997 r. wychodzi z zalozenia, Ze ustugi tele-
komunikacji komérkowej IMT-2000 zostana
wprowadzone do 2000 roku.

17. Na szczeblu europejskim dalsze przy-
gotowania do wprowadzenia telekomuni-
kacji komodrkowej trzeciej generacji poczy-
nita Europejska Konferencja Administracji
Poczty i Telekomunikacji (CEPT)®. Nale-
zacy do tej organizacji Europejski Komitet
Radiokomunikacyjny (ERC) w decyzji ERC/
DEC(97)/07 z dnia 30 czerwca 1997 r.° zdefi-
niowal w szczegdlnosci udostepnione spek-
trum czestotliwo$ci.

18. Zarezerwowany dla telekomunikacji
komérkowej trzeciej generacji zakres spek-
trum czestotliwosci mozna podzieli¢ na
dalsze zakresy, w ramach ktérych liczni
oferenci moga réwnolegle obstugiwaé sieci
telekomunikacji komdérkowej. Tres¢ i liczba
udzielonych w tym celu praw do korzystania
z czestotliwo$ci réznig sie w E)oszczegél—
nych panstwach cztonkowskich'’. Podczas

8 — CEPT jest miedzynarodowa organizacj, do ktérej obecnie
nalezg organy regulacji poczty i telekomunikacji z 46 panstw
europejskich (blizsze informacje sa dostepne na stronie
internetowej organizacji: www.cept.org).

9 — Wskazano w niej nastepujace pasma czestotliwosci:
1900-1980 MHz, 2010-2025 MHz i 2110-2170 MHz do
zastosowann naziemnych UMTS oraz 1980-2010 MHz
i2170-2200 MHz do zastosowan satelitarnych UMTS.

10 — W tym zakresie zobacz informacje zamieszczone na stronie

internetowej European Radiocommunications — Office
(ERO): www.ero.dk/ecc.

gdy na przyklad Austria i Niemcy podzie-
lili spektrum czestotliwo$ci wéréd szesciu
operatoréw, w Belgii i Francji bylo ich tylko
trzech. Przy ustalaniu szerokosci pasm przy-
dzielanych do celéw obslugi sieci istnieje
zatem — w ramach minimalnych wymogéw
technicznych — pewna swoboda uznania.

19. Réwniez zakres czestotliwosci dla tele-
komunikacji komoérkowej drugiej generacji
opiera si¢ na wytycznych CEPT.

1. Prawo wspdlnotowe

20. Ramy wspoélnotowe dla udzielania
zezwolenn ogdlnych i zezwoleri indywidual-
nych w dziedzinie ustug telekomunikacyj-
nych w okresie, gdy mialy miejsce okolicz-
nosci bedace przedmiotem niniejszej sprawy,
tworzyta dyrektywa 97/13/WE .

11 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/13/WE
z dnia 10 kwietnia 1997 r. w sprawie wspdlnych przepiséw
ramowych dotyczacych zezwolen ogélnych i zezwolen
indywidualnych w dziedzinie ustug telekomunikacyjnych
(Dz.U. L 117, str. 15), uchylona z dniem 24 lipca 2003 r.
dyrektywa ~ 2002/21/WE  Parlamentu  Europejskiego
i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspdlnych ram
regulacyjnych sieci i uslug lacznosci elektronicznej
(dyrektywa ramowa) (Dz.U. L 108, str. 33).
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21. Zgodnie z art. 3 ust. 3 dyrektywy 97/13
»[panstwa czlonkowskie] moga udzieli¢ indy-
widualnego zezwolenia zgodnie z przepisami
rozdziatu III tylko wtedy, gdy otrzymujacy je
podmiot uzyska dostep do rzadkich zasobéw
rzeczowych badz o innym charakterze, lub
gdy jest poddany szczeg6lnym obowiazkom
badz korzysta ze specjalnych uprawnien
indywidualnych”.

22. Rozdzial III dyrektywy (art. 7-11) regu-
luje udzielanie zezwolenn indywidualnych.
Artykul 10 przewiduje, ze panstwa czlon-
kowskie moga ograniczy¢ liczbe zezwolen
indywidualnych w zakresie niezbednym do
zagwarantowania efektywnego wykorzy-
stania czestotliwosci radiowych. Powinny
one przy tym w szczeg6lnosci uwzglednic¢
w nalezyty sposéb konieczno$¢ maksyma-
lizacji korzysci uzytkownikéw i wspierania
rozwoju konkurencji. Panstwa czlonkow-
skie udzielaja zezwolen indywidualnych na
podstawie obiektywnych, niedyskryminu-
jacych, szczegélowych, przejrzystych oraz
proporcjonalnych kryteriéw wyboru.

23. Zgodnie z art. 11 ust. 1 dyrektywy 97/13
udzielanie zezwolenn moze powodowac nato-
zenie oplat, ktére maja na celu pokrycie
kosztéw. Ponadto ust. 2 pozwala na ustalenie
dalszych opfat:

»Z zastrzezeniem ust. 1 w przypadku débr
rzadkich  panstwa czlonkowskie moga
zezwoli¢ krajowym organom regulacyjnym
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na nakladanie oplat w celu uwzglednienia
konieczno$ci  zapewnienia  optymalnego
wykorzystania tych débr. Oplaty te maja
niedyskryminacyjny charakter i uwzgledniaja
w  szczeg6lnosci konieczno$¢ wspierania
rozwoju innowacyjnych uslug oraz konku-
rencji” [ttumaczenie nieoficjalne].

24. Dyrektywa 97/13 zostala uchylona dyrek-
tywa 2002/21/WE'. W przeciwienstwie
do dyrektywy 97/13 w art. 9 ust. 3 dyrek-
tywy 2002/21 wskazano obecnie, ze panstwa
czlonkowskie moga zezwoli¢ przedsiebior-
stwom na przekazanie praw do korzystania z
czestotliwosci innym przedsiebiorstwom.

25. Artykul 9 ust. 4 dyrektywy 2002/21 prze-
widuje w takiej sytuacji, co nastepuje:

»Panstwa czlonkowskie zapewnia, by zamiar
przedsiebiorstw przekazania praw do korzy-
stania z czestotliwosci radiowych byt noty-
fikowany krajowym organom regulacyjnym
odpowiedzialnym za rozdziat spektrum oraz
by takie przekazanie odbywalo si¢ zgodnie
z procedurami okres$lonymi przez krajowy
organ regulacyjny, a takze by bylo ono jawne.
Krajowe organy regulacyjne zapewniy, by
w wyniku takiej transakcji nie nastgpito
znieksztalcenie konkurencji. Jezeli uzytko-
wanie [korzystanie z] czestotliwosci radio-
wych zostalo zharmonizowane w wyniku

12 — Przytoczona w przypisie 11.
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wdrozenia decyzji 676/2002/WE (decyzji
o spektrum radiowym) lub innych $rodkéw
podjetych na szczeblu Wspélnoty, takie prze-
kazanie praw nie powinno pociaga¢ za soba
zmiany uzytkowania [korzystania z] danej
czestotliwosci radiowej”.

26. Ponadto dla niniejszej sprawy ma
znaczenie decyzja nr 128/1999/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia
14 grudnia 1998 r. w sprawie skoordynowa-
nego wprowadzania we Wspoélnocie systemu
tacznosci przenosnej i bezprzewodowej
trzeciej generacji (UMTS)" (zwana dalej
»decyzja UMTS”). Na mocy tej decyzji Parla-
ment oraz Rada zapoczatkowaly w pewnym
stopniu wprowadzanie w Europie telekomu-
nikacji komérkowej UMTS.

27. W motywach decyzji UMTS nawigzano
do miedzynarodowego postepu i wytycz-
nych dotyczacych telekomunikacji komor-
kowej trzeciej generacji. Artykul 3 ust. 1
decyzji UMTS zobowigzuje panstwa czlon-
kowskie do okreslenia do dnia 1 stycznia
2000 r. procedur udzielania zezwolen stuza-
cych  wprowadzeniu uslug UMTS. Na
podstawie art. 3 ust. 3 powinny one w tym
zakresie ,zgodnie z prawem wspélnotowym
zapewni¢, by przy $wiadczeniu ustug UMTS
[...] byly wykorzystane pasma czestotliwosci
zharmonizowane [...] przez CEPT”.

13 — Dz.U.1999,L 17, str. 1.

2. Przepisy krajowe

28. Zgodnie z § 14 Telekommunikationsge-
setz (ustawy o telekomunikacji, zwanej dalej
»TKG”), w wersji z dnia 1 czerwca 2000 r.,
$wiadczenie ustug glosowej telefonii komor-
kowej oraz innych powszechnych uslug tele-
fonii komdrkowej poprzez wlasna siec tele-
fonii komoérkowej wymaga zezwolenia.
Zezwolenie jest udzielane, je$li wniosko-
dawcy w przypadku zezwolen na §wiadczenie
powszechnych ustug telefonii komédrkowej
zostaly przydzielone czestotliwosci lub moga
one zosta¢ przydzielone wraz z udzieleniem
tego zezwolenia (§ 15 ust. 2 pkt 3 TKG).
Zgodnie z § 16 ust. 1 TKG zezwolenia moga
by¢ przenoszone po uzyskaniu zgody organu
regulacyjnego. W celu pokrycia kosztow
administracyjnych powstalych w zwiazku
z przyznaniem zezwolenia nalezy uisci¢
oplate (§ 17 TKG).

29. Zgodnie z § 21 ust. 1 TKG w celu zagwa-
rantowania efektywnego wykorzystania przy-
dzielonych czestotliwo$ci podmioty posiada-
jace zezwolenie w zakresie telefonii komor-
kowej zobowiazane sg, poza oplata za uzyt-
kowanie [korzystanie z] czestotliwosci, do
zaplaty jednorazowej badz rocznej nalez-
nos$ci za uzytkowanie [korzystanie z] czesto-
tliwosci. Paragraf 49 ust. 4 TKG przewiduje,
ze ,przydzielenie czestotliwosci na $wiad-
czenie powszechnych ustug telefonii komér-
kowej i innych powszechnych uslug teleko-
munikacyjnych [...] nalezy do kompetencji
organu regulacyjnego”.
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30. Procedure przydzielania reguluje § 49a
TKG, ktérego ust. 1 stanowi: ,Organ regu-
lacyjny przydziela czestotliwosci, ktérymi
dysponuje, wnioskodawcy spelniajacemu
ogdblne warunki okres$lone w § 15 ust. 2 pkt 1
i 2 oraz gwarantujacemu najbardziej efek-
tywne wykorzystanie czestotliwosci, ktérego
miarg jest wysoko$¢ kwoty oplaty zaofero-
wanej w zamian za korzystanie z czesto-
tliwosci”.

31. Dalsze elementy zostaly uregulowane
w wydanym przez Telekom-Control-Kom-
mission na podstawie § 49a TKG rozporza-
dzeniu dotyczacym postepowania oraz oglo-
szeniu publicznym o wezwaniu do skla-
dania ofert z dnia 10 lipca 2000 r. doty-
czacym postepowania w odniesieniu do
przydzielenia czestotliwosci dla telefonii
komérkowej trzeciej generacji (UMTS/
IMT-2000). Okreslono miedzy innymi mini-
malne oferty w wysokosci 700 000 000 ATS
(50 870 983,92 EUR) za pakiet czestotliwo$ci
z powiazanego zakresu oraz 350 000 000
(25 435 491,96 EUR) za pakiet czestotliwo$ci
z niepowiazanego zakresu.

32. Przed dniem 1 czerwca 2000 r. w zakresie
przydzielania zezwolent znajdowaly zastoso-
wanie przepisy TKG w wersji z 1997 r.

33. W 2003 r. TKG otrzymala nowe
brzmienie. W § 56 ust. 1 TKG 2003 uregu-
lowano w szczegdlnosci zbycie praw do
korzystania z czestotliwosci, ktére zostaly
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przyznane przez organ regulacyjny. Zbycie
jest mozliwe jedynie pod pewnymi warun-
kami oraz wymaga zgody organu regula-
cyjnego.

34. W § 110-112 TKG okreslono sktad oraz
zadania Telekom-Control-Kommission.
Znajduje sie ona w strukturze Telekom-Con-
trol GmbH (sp6lki z ograniczona odpowie-
dzialnoscig), ktérej jedynym wspélnikiem jest
panstwo i ktéra wykonuje zadania organu
regulacyjnego, o ile nie zostaly one powie-
rzone Telekom-Control-Kommission (§ 108
i 109 TKG). Do zadain Telekom-Control-
Kommission nalezy w szczegdlnosci przy-
dzielanie czestotliwosci zgodnie z § 49 ust. 4
w zwiazku z § 49a TKG (§ 111 pkt 9 TKG).

III — Stan faktyczny i pytania preju-
dycjalne

35. Decyzja z dnia 20 listopada 2000 r.
Telekom-Control-Kommission przy-
znala czestotliwo$ci oraz zezwolenia doty-
czace systemow telefonii komoérkowej trze-
ciej generacji (UMTS/IMT 2000). Przy-
znanie czestotliwo$ci bylo poprzedzone
ogloszeniem o wezwaniu do skladania ofert,
a nastepnie licytacja w wielostopniowym,
symultanicznym postepowaniu. W dniach 2
i 3 listopada 2000 r. dokonano lacznie licy-
tacji 12 powiazanych blokéw czestotliwosci
5 MHz oraz w réwnoczesnej licytacji piec
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pojedynczych blokéw czestotliwosci 5 MHz.
W wyniku licytacji skarzacym przyznano
pakiety czestotliwoéci zgodnie z decyzja.
Optlaty za korzystanie z czestotliwosci zostaly
okreslone w nastepujacy sposob:

T-Mobile Austria

GmbH: 170 417 796,10 EUR,
Mobilkom Austria
AG & Co. KG: 171 507 888,60 EUR,

TRA-3G Mobilfunk

GmbH 113 151 602,70 EUR,
ONE GmbH: 120 055 522,00 EUR,
Hutchison 3G

Austria GmbH: 139 023 131,70 EUR,

3G Mobile Telecom-

munications GmbH: 117 439 300,00 EUR.

36. Wskazane powyzej kwoty licytujacy byli
zobowiazani uici¢ kazdorazowo w dwoch
transzach, pierwsza w ciagu siedmiu dni od
doreczenia decyzji Telekom-Control-Kom-
mission, druga w ciagu szesciu tygodni.
Zezwolenie i przydzielenie czestotliwosci jest
wazne do dnia 31 grudnia 2020 r.

37. Decyzja z dnia 3 maja 1999 r. Telekom-
Control-Kommission przyznala tele.ring
-Telekom Service GmbH & Co. KG prawa
do korzystania z czestotliwosci GSM (kanaly
DCS 1800) za optata w kwocie 98 108 326
EUR. Ponadto decyzja z dnia 7 lutego 2000 r.
Telekom-Control-Kommission przyznala na
rzecz master talk Austria Telekom Service
GmbH & Co. KG czestotliwosci przezna-
czone na cele zbiorczego systemu teleko-
munikacji TETRA, okreslajac oplate za
korzystanie z czestotliwosci w wysokosci
4 832 743,47 EUR. Réwniez te decyzje zostaly
wydane w nastepstwie licytacji.

38. Skarzace w sprawie przed sadem
krajowym zadaja wystawienia im faktur za
oplaty dotyczace korzystania z czestotliwosci,
w ktérych zostanie wykazany podatek VAT,
ktéry ich zdaniem jest zawarty w oplacie.
W ramach tego postepowania Landesgericht
fir Zivilrechtssachen Wien postanowie-
niem z dnia 7 czerwca 2004 r. przedlozyt na
podstawie art. 234 WE nastepujace pytania
prejudycjalne:

»1) Czy art. 4 ust. 5 akapit trzeci w zwiazku
z zalacznikiem D pkt 1 szdstej dyrektywy
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[...] nalezy interpretowaé w ten sposéb,
iz przyznanie przez panstwo czlonkow-
skie praw do korzystania z czestotli-
woséci dla systeméw telefonii komor-
kowej w standardzie UMTS/IMT 2000,
GSM/DCS 1800 i TETRA za oplata
z tytulu korzystania z czestotliwosci
stanowi dzialalno$¢ w dziedzinie teleko-
munikacji?

Czy art. 4 ust. 5 akapit trzeci szostej
dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten
sposéb, iz panstwo czlonkowskie,
ktorego prawo krajowe nie przewi-
duje wspomnianego w [tym przepisie]
kryterium dziatalnosci na »wieksza niz
nieznaczna« skale (zasada de minimis),
jako przestanki decydujacej o posiadaniu
statusu podatnika, nalezy w kazdym
przypadku traktowa¢ jako podatnika
w odniesieniu do wszelkiej dziatalno$ci
w zakresie telekomunikacji niezaleznie
od tego, czy skala takiej dziatalnosci jest
nieznaczna?

Czy art. 4 ust. 5 akapit trzeci széstej
dyrektywy nalezy interpretowaé w ten
sposob, iz przyznanie przez panstwo
czlonkowskie praw do korzystania
z czestotliwosci dla systeméw tele-
fonii komdrkowej w zamian za oplaty
z tytulu korzystania z czestotliwosci
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4)

5

[w lacznej wysokosci odpowiednio]
831 595 241,10 EUR (UMTS/IMT-2000),
98 108 326 EUR (kanaty GSM/DCS 1800)
14 832 743,47 EUR (TETRA) nalezy trak-
towac jako dziatalno$¢ na wieksza niz
nieznaczna skale, wobec czego panstwo
czlonkowskie w zakresie tej dzialalnosci
jest uwazane za podatnika?

Czy art. 4 ust. 5 akapit drugi szostej
dyrektywy nalezy interpretowaé w ten
sposob, iz okolicznosé, ze panstwo czlon-
kowskie, przyznajac prawa do korzy-
stania z czestotliwosci dla systemdéw
telefonii komérkowej w zamian za
[optaty z tytulu korzystania z czestotli-
wosci w facznej wysokosci odpowiednio]
831 595 241,10 EUR (UMTS/IMT-2000),
98 108 326 EUR (kanaly GSM/DCS
1800) i 4 832 743,47 EUR (TETRA) nie
opodatkowuje tych optat podatkiem od
warto$ci dodanej, podczas gdy podmioty
prywatne oferujace takie czestotliwosci
musza opodatkowac te dziatalno$¢ [tym]
podatkiem, prowadzilaby do znaczacego
zaklécenia konkurencji?

Czy art. 4 ust. 5 akapit pierwszy szostej
dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten
sposéb, iz dzialalno$¢ panstwa czlon-
kowskiego, ktére przyznaje przedsie-
biorcom telefonii komoérkowej prawa
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do korzystania z czestotliwosci dla
systeméw telefonii komdrkowej w taki
spos6b, ze najpierw ustala najwyzsza
cene za oplate z tytulu korzystania z
czestotliwosci, po czym czestotliwosci
zostaja przydzielone osobie oferujacej
najwyzsza cene, nie miesci sie w ramach
wykonywania [przez to panstwo] wladzy
publicznej, wobec czego panstwo [to]
uwazane jest za podatnika w zakresie tej
dziatalnosci i to niezaleznie od charak-
teru prawnego aktu, na mocy ktérego
nastepuje  przydzial  czestotliwosci
zgodnie z prawem krajowym [tego]
panstwa?

Czy art. 4 ust. 2 szdstej dyrektywy nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze opisana
w pytaniu piatym dziatalnos¢ polegajaca
na przyznaniu przez panstwo czlonkow-
skie praw do korzystania z czestotliwo$ci
dla systeméw telefonii komoérkowej
powinna by¢ traktowana jako dziatal-
no$¢ gospodarcza i tym samym panstwo
czlonkowskie jest uwazane za podatnika
w zakresie tej dziatalnosci?

Czy szo6sta dyrektywe nalezy interpre-
towa¢ w ten sposob, ze oplaty z tytulu
korzystania z czestotliwosci ustalone
za przyznanie praw do korzystania
z czestotliwosci dla systeméw telefonii
komérkowej stanowia oplaty brutto
(ktére zawieraja juz podatek [VAT]), czy
tez oplaty netto (do ktérych moze by¢
jeszcze doliczony podatek [VAT])?”.

39. W postepowaniu przed Trybunalem
uwagi przedstawily przedsigbiorstwa wymie-
nione w pkt 35 i 37, Finanzprokuratur Repu-
bliki Austrii jako pozwanej, rzady dunski,
niemiecki, wtloski, niderlandzki, austriacki
i polski oraz rzad Zjednoczonego Krélestwa,
jak réwniez Komisja Wspdlnot Europejskich.

IV — Ocena prawna

40. Zgodnie z art. 4 ust. 1 szdstej dyrektywy
podatnikiem jest kazda osoba wykonujaca
samodzielnie dzialalno$¢ gospodarcza, bez
wzgledu na cel czy tez rezultaty takiej dzia-
falnosci. Artykut 4 ust. 2 szostej dyrektywy
okresla pojecie dziatalnosci gospodarczej.
Przepisy te reguluja zatem nie tylko kwestie,
kto moze by¢ podatnikiem, ale jednocze-
$nie, na jakich warunkach dziatalnos¢ osoby
podlega podatkowi VAT.

41. Artykul 4 ust. 5 szostej dyrektywy
zawiera zréznicowane regulacje okreslajace,
kiedy panistwo nalezy uwaza¢ za podatnika **
Zastosowanie tych przepiséow wymaga

14 — Zobacz opini¢ rzecznika generalnego J. Mischo, ktéry
wskazuje, ze art. 4 ust. 5 ma tak zwana strukture stopniowa
i jest podzielony na odstepstwa oraz wyjatki od odstepstw
[opinia przedstawiona w dniu 15 marca 1989 r. w sprawach
pofaczonych 231/87 i 129/88 Comune di Carpaneto
Piacentino i in. (wyrok z dnia 17 pazdziernika 1989 r.), Rec.
str. 3233, pkt 8).
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jednak, by miala miejsce dzialalnos¢ gospo-
darcza w rozumieniu art. 4 ust. 2 szostej
dyrektywy. Totez nalezy najpierw rozwazy¢
pytanie szdste, ktére dotyczy wykladni tego
przepisu.

A — W przedmiocie pytania szostego —
istnienie dziatalnosci gospodarczej

42. W pytaniu széstym sad odsytajacy ocze-
kuje wyjasnienia, czy przyznanie przez
panstwo czltonkowskie praw do korzystania
z czestotliwosci telefonii komérkowej nalezy
uznaé za dzialalno$¢ gospodarcza w rozu-
mieniu art. 4 ust. 2 sz6stej dyrektywy.

43. Artykul 4 ust. 2 szoéstej dyrektywy
zawiera obszerna liste czynnosci, ktére nalezy
uzna¢ za dziatalno$¢ gospodarcza w rozu-
mieniu ust. 1. Poza wszelka dzialalno$cia
producentéw, handlowcéw i oséb swiadcza-
cych uslugi zalicza si¢ do niej réwniez wyko-
rzystywanie débr niematerialnych celem
stalego osiggania zysku.
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44. Jak stwierdzit Trybunal, definicja ta
wskazuje, ze ,pojecie dziatalnosci gospodar-
czej ma szeroki zakres, a przy tym jest poje-
ciem o charakterze obiektywnym, bowiem
dziatalno$¢ te ocenia sie niezaleznie od jej
celéw lub rezultatow” >

45. Subiektywny zamiar, jaki ma zaintere-
sowana osoba w zwiazku z dzialalno$cig, nie
ma zatem znaczenia. W przeciwnym razie na
organach administracji podatkowej ciazylby
obowiazek przeprowadzenia postepowania
wyjasniajacego celem okreslenia zamiaru
podatnika, co byloby sprzeczne z celami
wspélnego systemu podatku VAT. System
ten opiera si¢ bowiem na zagwaranto-
waniu pewnosci prawa i utatwieniu dokony-
wania czynno$ci zwiazanych ze stosowaniem
podatku VAT poprzez uwzglednienie, précz
przypadkéw wyjatkowych, obiektywnego
charakteru danej transakcji '

46. Na wstepie rozpatrze zarzut, wedlug
ktorego dziatalno$¢ gospodarcza jest wyklu-
czona juz z tego powodu, ze licytacja praw
do korzystania z czestotliwosci stuzyla regu-

15 — Wyroki z dnia 12 wrzeénia 2000 r.: w sprawie C-260/98
Komisja przeciwko Gregji, Rec. str. I-6537, pkt 26 i w sprawie
C-359/97 Komisja przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
Rec. str. I-6355, pkt 41 oraz wyrok z dnia 21 lutego 2006 r.
w sprawie C-223/03 University of Huddersfield, Zb.Orz.
str. 1-1751, pkt 47, zob. takze wyrok z dnia 26 marca
1987 r. w sprawie 235/85 Komisja przeciwko Niderlandom,
Rec. str. 1471, pkt 8, jak réwniez, podobnie, m.in. wyroki:
z dnia 14 lutego 1985 r. w sprawie 268/83 Rompelman, Rec.
str. 655, pkt 19 oraz z dnia 27 listopada 2003 r. w sprawie
C-497/01 Zita Modes, Rec. str. I-14393, pkt 38.

16 — Wyroki: z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawie C-4/94 BLP
Group, Rec. str. 1-983, pkt 24 oraz z dnia 12 stycznia 2006 r.
w sprawach potaczonych C-354/03, C-355/03 i C-484/03
Optigen i in., Zb.Orz. str. 1-483, pkt 45.



T-MOBILE AUSTRIA TIN.

lacji rynku. Nastepnie nalezy zbadaé, czy
czynno$¢ ta stanowi wykorzystywanie dobra
niematerialnego celem stalego osiagania
zysku w rozumieniu art. 4 ust. 2 szdstej

dyrektywy.

1. Czy cel zwiazany z regulacja rynku
wyklucza dziatalnos$¢ gospodarcza?

47. Licytacja praw do korzystania z czesto-
tliwosci zwiazana jest z faktem, ze czestotli-
wosci radiowe sa dobrem rzadkim. Zakres
spektrum elektromagnetycznego, pozosta-
jacy do dyspozycji przy $wiadczeniu ustug
telefonii komdrkowej jest wyznaczony na
podstawie  porozumien  miedzynarodo-
wych. W ramach tego zakresu moze réwno-
legle funkcjonowaé¢ jedynie ograniczona
liczba sieci telekomunikacji komoérkowe;j.
W celu zapewnienia wlasciwego i pozbawio-
nego zakldcen korzystania z czestotliwosci
nieunikniona jest regulacyjna interwencja
panstwa.

48. Decyzja UMTS zobowiazuje panstwa
czlonkowskie do wdrozenia koniecznych
procedur administracyjnych dotyczacych
wprowadzenia ustug UMTS.

49. Dyrektywa 97/13 oraz odpowiednie
krajowe akty dokonujace jej transpozycji
tworza konkretne ramy prawne, ktérymi
panstwa czlonkowskie sa zwiazane przy przy-
dzielaniu pasm czestotliwosci. Artykul 10
dyrektywy 97/13 naklada na nie obowiazek
udzielania zezwolenn indywidualnych na
podstawie obiektywnych, niedyskryminuja-
cych, szczegdtowych, przejrzystych i propor-
cjonalnych kryteriéw wyboru. Zgodnie
z art. 11 ust. 2 dyrektywy 97/13 panstwa
czlonkowskie moga w zwigzku z tym
pobiera¢ opfaty, stanowigce wyraz koniecz-
noéci zapewnienia optymalnego wykorzy-
stania tego dobra.

50. Austria podjela decyzje o licytacji praw
do korzystania z czestotliwosci. Zgodnie
z § 49a TKG w postepowaniu powinni zosta¢
wylonieni ci oferenci, ktérzy zapewniaja
najbardziej efektywne wykorzystanie czesto-
tliwosci. Natomiast zgodnie z informacjami
przedstawionymi przez rzad austriacki celem
nie bylo tu uzyskanie wysokich dochodéw
przez panstwo.

51. Panstwa czlonkowskie bedace uczestni-
kami postepowania oraz Komisja wywodza
z tych okolicznosci, ze przyznanie praw do
korzystania z czestotliwosci przez Tele-
kom-Control-Kommission nie bylo operacja
gospodarcza w rozumieniu art. 4 ust. 1 i 2
szostej dyrektywy, lecz $rodkiem stuzacym
regulacji rynku.

52. Nie mozna zgodzic sie¢ z ta teza.
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53. To, czy dana dzialalnos¢ stanowi dzia-
talno$¢ gospodarcza w rozumieniu prawa
o podatku VAT, zalezy od jej obiektyw-
nego charakteru, ktéry nalezy okresli¢
na podstawie konkretnych okoliczno$ci
zewnetrznych. Natomiast cel zamierzony
w ramach dzialalnosci, polegajacy na regu-
lacji dostepu do rynku telefonii komor-
kowej w zgodzie z wymogami okreslonymi
w prawie wspélnotowym oraz na wylonieniu
najwlasciwszych oferentéw, jest nieistotny.
Zgodnie z przywolanym orzecznictwem tego
rodzaju celéw nie uwzglednia si¢ bowiem
przy Klasyfikacji dziatalnosci V.

54. Przedmiotem licytacji bylo prawo do
korzystania z okreslonych czestotliwosci
radiowych do celéw obslugi sieci telekomu-
nikacji komérkowej przez okres 20 lat. Prawo
to, czy tez uprawnienie do jego uzyskania,
nabyly w drodze licytacji te przedsigbiorstwa,
ktore przedstawily najwyzsze oferty.

55. To, jak nalezy zaklasyfikowa¢ przyznanie
praw do korzystania z czestotliwoéci przez
panstwo pod wzgledem prawnym — jako
pozwolenie administracyjne czy tez $wiad-
czenie cywilnoprawne — ma dla okre$lenia
obiektywnego charakteru tej dziatalnosci
réwnie niewielkie znaczenie, co okre$lenie
korespondujacego $wiadczenia wzajemnego
przedsiebiorstw. Prawa byly bowiem przy-
znawane wylacznie po uiszczeniu kwoty
pienieznej ustalonej w trakcie licytacji,
tak wiec $wiadczenie pieniezne pozostaje
w bezposrednim zwigzku z przyznaniem

17 — Zobacz wyroki przytoczone w przypisie 16.
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prawa. Ponadto oplata za korzystanie
z czestotliwosci nie stanowi oplaty pokry-
wajacej jedynie koszty administracyjne przy-
dzielenia czestotliwosci.

56. Nie ma rdéwniez rozstrzygajacego
znaczenia kwestia, czy uzyskanie dochodéw
bylo motywem uksztaltowania postepowania
dotyczacego przyznania praw do korzystania
z czestotliwo$ci. Obiektywnie rzecz ujmujac,
Telekom-Control-Kommission przydzielita
prawa w zamian za $wiadczenie pieniezne,
ktére mialo odzwierciedla¢ ekonomiczna
wartosc¢ tych praw, a ktére wielokrotnie prze-
wyzszalo koszty postepowania przetargo-
wego. Jako ze wsrdd zasad licytacji przewi-
dziano minimalne oferty w wysokosci do
50 mln EUR, uzyskanie dochodéw o znacz-
nych rozmiarach bylo z géry przewidziane.
Dla Kklasyfikacji licytacji do celéw opodat-
kowania podatkiem VAT nie moze miec
znaczenia, czy uzyskanie dochodéw bylo
motywem przewodnim dzialania panstwa,
czy tylko efektem ubocznym, ktéry towarzy-
szyl w sposéb nieunikniony tej formie poste-
powania przetargowego.

57. Klasyfikacji jako dzialalnosci gospodar-
czej nie stoi réwniez na przeszkodzie fakt, ze
przyznanie praw do korzystania z czestotli-
wosci objete byto uregulowaniami okreslo-
nymi przez prawo wspélnotowe. Spelnienie
tych wymogéw prawnych stanowi bowiem
réwniez tylko (obowigzkowy) cel dzialania,
ktéry musi zosta¢ pominiety przy klasyfikacji
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danej dziatalnosci jako dzialalnosci gospo-
darczej ',

58. To, ze dzialania regulacyjne jako dziatal-
no$¢ gospodarcza moga podlega¢ podatkowi
VAT, ilustruje pkt 7 zalacznika D do széstej
dyrektywy. Wsrdd czynnosci, ktére zgodnie
z art. 4 ust. 5 akapit trzeci széstej dyrek-
tywy sa zawsze klasyfikowane jako dziatal-
no$¢ organéw panstwa podlegajaca opodat-
kowaniu podatkiem VAT, pojawiaja sie tam
transakcje zawierane przez rolne agencje
skupu interwencyjnego dotyczace produktow
rolnych dokonywane zgodnie z rozporzadze-
niami o wspoélnej organizacji rynku w odnie-
sieniu do tych produktéw. Jezeli zatem
organ interwencyjny dokonuje sprzedazy
produktéow nalezacych do jego zasobdw,
nalezy uisci¢ podatek VAT, mimo Ze trans-
akcje te stuza przede wszystkim regulacji
rynku, a nie uzyskaniu dochodéw.

59. Poprzez uwzglednienie obiektywnych
okoliczno$ci zewnetrznych transakcji pojecie
dziatalnosci gospodarczej zyskuje szeroki
zakres, co odpowiada interpretacji Trybu-
natu ™. Gdyby juz na tym etapie oceny brano
pod uwage fakt, ze organ wladzy publicznej
wykonuje swoje ustawowe zadania regula-
cyjne, zakres stosowania dyrektywy auto-
matycznie zostalby znacznie ograniczony.
W szczegélnosci mozliwos¢ zastosowania
art. 4 ust. 5 szostej dyrektywy bytaby bardzo
niewielka, mimo ze przepis ten zawiera
szczegblne regulacje dotyczace podmiotéw
publicznych.

18 — Zobacz ww. w przypisie 15 wyroki w sprawach: Komisja
przeciwko Niderlandom, pkt 10, Komisja przeciwko Grecji,
pkt 28 oraz Komisja przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
pkt 43.

19 — Zobacz orzecznictwo przytoczone w przypisie 15.

60. Trybunat stwierdzit w wyroku w sprawie
Fluggesellschaft *’, do ktérego odsyta kilku
uczestnikéw postepowania, ze z dzialalno-
$cia gospodarcza w rozumieniu regul konku-
rencji zawartych w traktacie WE nie mamy
do czynienia wéwczas, jezeli wykonywane sa
uprawnienia wladzy publiczne;j.

61. Jednak u podstaw prawa konkurencji
i szdstej dyrektywy leza odmienne pojecia
dziatalnos$ci gospodarczej. Prawo konkurencji
traktuje dziatalno$¢ wynikajaca z wykony-
wania wladzy publicznej jako czynnik wyklu-
czajacy dzialalno$¢ gospodarcza istotna ze
wzgledéw konkurencji. Brakuje tam jednak
odrebnej regulacji dotyczacej dzialani podej-
mowanych przez panstwo w zakresie dziatal-
nosci wladzy publicznej.

62. Pojecie dziatalnosci gospodarczej
zawarte w art. 4 ust. 1 i 2 szdstej dyrektywy
wykracza poza odpowiednie pojecie z zakresu
prawa konkurencji. Wykonywanie wladzy
publicznej nie ma tu poczatkowo zadnego
znaczenia. Przeciwnie, ta okoliczno$¢ jest
uwzgledniana dopiero na kolejnym etapie
badania, a mianowicie w ramach szczegélnej
regulacji okreslonej w art. 4 ust. 5. Przepis ten
bylby w duzej mierze zbedny, gdyby dziatal-
no$¢ wladzy publicznej poprzez analogie do
prawa konkurencji nie podlegata zakresowi
stosowania szo6stej dyrektywy.

20 — Wyrok z dnia 19 stycznia 1994 r. w sprawie C-364/92, Rec.
str. 1-43, pkt 30; w tym zakresie zob. ponadto wyroki: z dnia
18 marca 1997 r. w sprawie C-343/95 Diego Cali & Figli,
Rec. str. 1-1547, pkt 22 i 23 oraz z dnia 19 lutego 2002 r.
w sprawie C-309/99 Wouters i in., Rec. str. [-1577, pkt 57.
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2. Wykorzystywanie dobra celem stalego
osiagania zysku

63. Zgodnie z art. 4 ust. 2 szdstej dyrek-
tywy za dziatalno$¢ gospodarcza uznaje sie
w szczegblnosci wykorzystywanie débr mate-
rialnych lub niematerialnych celem statego
osiggania zysku. Prawo do korzystania z
czestotliwosci stanowi dobro niematerialne.

64. Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa,
zgodnie z wymogami zasady neutralnosci
wspdlnego systemu podatku VAT pojecie
wykorzystywania odnosi sie do wszyst-
kich transal(ql niezaleznie od ich formy
prawnej®’. 1 tak za wykorzystywanie débr
Trybunat uznal na przyklad najem, ktéry
nalezy oceni¢ jako dziatalno$¢ gospodarcza
w rozumlemu art. 4 ust. 2 széstej dyrek-
tywy >, Telekom-Control-Kommission przy-
znala skarzacym, za oplata, ograniczone
czasowo prawo do korzystania z czesto-
tliwosci. Te transakcje, ktéra przypomina
najem lub dzierzawe, nalezy uznac za wyko-
rzystywanie dobra niematerialnego celem
osiagania zysku.

21 — Wiyroki: z dnia 4 grudnia 1990 r. w sprawie C-186/89 Van
Tiem, Rec. str. 1-4363, pkt 18, z dnia 26 czerwca 2003 r.
w sprawie C-442/01 KapHag, Rec. str. 1-6851, pkt 37,
z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-77/01 EDM, Rec.
str. 1-4295, pkt 48, oraz z dnia 21 pazdziernika 2004 r.
w sprawie C-8/03 BBL, Zb.Orz. str. I-10157, pkt 36.

22 — Wiyroki: z dnia 26 wrzesnia 1996 r. w sprawie C-230/94
Enkler, Rec. str. [-4517, pkt 22, z dnia 27 stycznia 2000 r.
w sprawie C-23/98 Heerma, Rec. str. [-419, pkt 19.
Zobacz réwniez wyrok z dnia 14 lutego 1985 r. w sprawie
268/83 Rompelman, Rec. str. 655, w ktérym Trybunal
zaklasyfikowal nabycie w przyszlosci prawa wlasnosci czesci
budynku jako dziatalnos$¢ gospodarczg.

I - 5206

65. Finanzprokurator, rzady dunski, nider-
landzki i austriacki podnosza jednak, ze nie
mamy tu do czynienia ze stafym osiaganiem
zysku, poniewaz przydzielenie czestotliwo$ci
byto czynnoscia jednorazowa.

66. Podczas gdy zwrot ,nachhaltig” uzyty
w niemieckiej wersji jezykowej nie jest
calkiem jednoznaczny, po uwzglednieniu
innych wersji Jezykowych staje sie jasne, ze
cel zarobkowy musi mie¢ trwaly charakter *
Jak stwierdzil Trybunal w wyroku w sprawie
Enkler, dorazne korzystanie z dobra w celach
komercyjnych nie stanowi dzialalnosci
gospodarczej w rozumlemu art. 4 ust. 11 2
szostej dyrektywy >

67. Przyznanie praw do korzystania z czesto-
tliwosci podlegajace ocenie w niniejszej
sprawie nie jest jednak doraznym korzy-
staniem w tym znaczeniu. Dla wyjasnienia
nalezy przypomnie¢ kontekst wyroku
w sprawie Enkler. Sprawa ta dotyczyla
pytania, czy okazjonalny wynajem pojazdu
kempingowego, z ktérego zreszta wlasciciel

23 — Zobacz na przyklad: wersja angielska — ,for the purpose
of obtaining income therefrom on a continuing basis”;
francuska — ,en vue d'en retirer des recettes ayant un
caractére de permanence”; wloska — ,per ricavarne introiti
aventi un certo carattere d1 stabilita”; hlszpanska — ,con el
fin de obtener ingresos continuados en el tiempo”.

24 — Wyzej wymieniony w przypisie 22 wyrok, pkt 20.
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w przewazajacej mierze korzystal w celach
prywatnych, nalezy jeszcze uzna¢ za wyko-
rzystywanie dobra celem stalego osiagania
zysku.

68. Punktem wyjscia dla oceny przez
Trybunal byl charakter dobra. Jezeli dobro
jest zwykle wykorzystywane do celéw czysto
gospodarczych, fakt ten stanowi co do zasady
wystarczajaca wskazéwke przemawiajaca za
tym, ze jego wilasciciel wykorzystuje je do
celéw prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej, a w konsekwencji celem stalego osia-
gania zysku. Jezeli natomiast dobro, biorac
pod uwage jego rodzaj, moze by¢ wykorzysty-
wane zaréwno do celéw gospodarczych, jak
i prywatnych, nalezy zbadac wszelkie okolicz-
nosci zwigzane z korzystaniem z niego w celu
stwierdzenia, czy jest faktycznie wykorzysty-
wane celem stalego osiggania zysku

69. W przypadku prawa do korzystania
z czestotliwosci radiowych w celu $wiad-
czenia uslug telefonii komoérkowej UMTS
i GSM w rachube wchodzi wylacznie korzy-
stanie do celéw gospodarczych. W konse-
kwencji w niniejszym postepowaniu nie
nasuwa sie automatycznie pytanie o oddzie-
lenie korzystania z dobra w celach gospodar-
czych i prywatnych. Nie mozna zatem méwi¢
o jedynie okazjonalnej dziatalnosci gospodar-
czej, ktéra ma charakter uboczny w stosunku
do korzystania z dobra na potrzeby prywatne.

25 — Ibidem, pkt 27.

70. Zbiorczy system telekomunikacji TETRA
mial jednak w ogélnosci by¢ wykorzystywany
do celéw komunikacji przez stuzby bezpie-
czenstwa i porzadkowe oraz im podobne.
Gdyby powierzyly one obsluge sieci prywat-
nemu oferentowi, wéwczas mialoby miejsce
gospodarcze wykorzystanie danych czesto-
tliwosci. Jednak w przypadku przyzna-
nych praw do korzystania z czestotliwo$ci
w zakresie zbiorczego systemu telekomuni-
kacji TETRA nie mozna stwierdzi¢, ze zwia-
zane z tym bylo jedynie czesciowe wykorzy-
stanie do celéw osiggania zyskow.

71. Réwniez okoliczno$é, ze prawa do korzy-
stania z czestotliwosci zostaly przyznane
jednorazowo na dlugi okres, nie sprawia, ze
dobro jest wykorzystywane w sposéb okazjo-
nalny do celéw gospodarczych. W tym
kontekécie nie ma znaczenia, jak czesto
podatnik dokonuje poréwnywalnych trans-
akdji, lecz to, czy konkretne dobro w sposéb
trwaly przynosi dochody. W niniejszej
sprawie nie ma co do tego zadnych watpli-
wosci. Prawo do korzystania z czestotliwosci
jest przyznawane na 20 lat i przynosi pafistwu
dochody w catym tym okresie.

72. Fakt, ze oplata za korzystanie z czestotli-
wosci podlegata zaptacie w dwdch transzach
po przyznaniu praw, a nie w formie okre-
sowej platnoéci, nic nie zmienia w zakresie
stalego charakteru osiagania zysku. Teore-
tycznie oplata za korzystanie z czestotli-
wosci mogta zosta¢ okreslona w innej formie.
Stosowanie szdstej dyrektywy nie moze by¢
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jednak uzaleznione od formy uiszczenia
oplaty, ktéra jest pozostawiona stronom.

73. Niezaleznie od tego moze doj$¢ do wcze-
$niejszego zwrotu, przeniesienia lub cofniecia
praw do korzystania z czestotliwosci, tak ze
prawo do korzystania nie zostanie przyznane
jednorazowo na okres 20 lat.

74. Wreszcie przyznanie prawa do korzy-
stania na okreslony czas nie jest poréwny-
walne ze zbyciem papieréw wartosciowych,
ktérego Trybunal — o ile nie nastepuje ono
w ramach komercyjnego zarzadzania inwe-
stycjami — nie uznaje za dzialalno$¢ gospo-
darcza z dwéch przyczyn *°

75. Po  pierwsze, dochody uzyskiwane
w zwigzku z posiadaniem i zbyciem papieréw
warto$ciowych — a wiec dywidendy i zyski
z tytulu réznic kurséw — nie wynikaja
z aktywnego zarzadzania tymi papierami,
lecz sg bezposrednim skutkiem prawa ich
wlasnosci. W odréznieniu od tego dochody
uzyskiwane w zwigzku z przyznaniem praw
do korzystania z czestotliwo$ci nie stanowia
wplywéw wynikajacych wylacznie z prawa
dysponowania czestotliwo$ciami, jak ma

26 — Wyrok z dnia 20 czerwca 1996 r. w sprawie C-155/94
Wellcome Trust, Rec. str. I-3013, pkt 32 i nast. oraz ww.
w przypisie 23 wyrok w sprawie EDM, pkt 57 i nast. Zobacz
ponadto w odniesieniu do posiadania i nabycia akcji ww.
w przypisie 23 wyrok w sprawie KapHag, pkt 38 oraz wyrok
z dnia 26 maja 2005 r. w sprawie C-465/03 Kretztechnik,
Zb.Orz. str. 1-4357, pkt 19 i nast.
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to miejsce w przypadku dywidend i zyskow
z tytutu réznic kurséw, lecz stanowia wplywy
wynikajace z korzystania z tego prawa.

76. Po drugie, przychody z tytulu zbycia
papieréw wartos$ciowych sa uzyskiwane tylko
jednorazowo. Po wycofaniu dobra gospo-
darczego z majatku podmiotu zbywajacego
nie moze on juz wykorzystywaé tego dobra
do osiggania zysku. Pafistwo natomiast nie
zrzeka sie w sposob ostateczny prawa do
dysponowania czestotliwo$ciami. Przeciwnie,
prawo to zostaje mu przywrdocone najpézniej
po terminie wygasniecia przyznania czesto-
tliwosci i moze by¢ ponownie przyznane
innemu podmiotowi.

77. Na pytanie szdste nalezy zatem odpowie-
dzie¢ w sposéb nastepujacy:

Zorganizowana przez organ panstwowy licy-
tacje prawa do korzystania przez ustalony
okres czasu z okreslonych zakreséw spek-
trum elektromagnetycznego w celu ofero-
wania uslug telefonii komoérkowej nalezy
uznad, biorac pod uwage okolicznosci poste-
powania przed sadem krajowym, za wyko-
rzystywanie dobra niematerialnego celem
stalego osiagania zysku, a tym samym za
dziatalno$¢ gospodarcza w rozumieniu art. 4
ust. 11 2 szostej dyrektywy.
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B — W przedmiocie pytan od pierwszego
do pigtego — warunki, pod jakimi podmioty
prawa publicznego dziatajg jako podatnicy

1. Uwaga wstepna w przedmiocie struktury
art. 4 ust. 5 szostej dyrektywy

78. Zgodnie z podstawowa zasada zawarta
w art. 4 ust. 5 akapit pierwszy szostej dyrek-
tywy krajowe, regionalne i lokalne organy
wladzy i inne podmioty prawa publicznego
nie sa uwazane za podatnikéw w zwiazku
z dziatalnoscig, ktéra podejmuja, i transak-
cjami, ktére zawieraja jako organy wladzy
publicznej. Przepis ten zwalnia zatem insty-
tucje publiczne z ogélnego obowigzku podat-
kowego, nawet jezeli wykonuja one dziatal-
no$¢ gospodarcza w rozumieniu art. 4 ust. 1
i 2 szostej dyrektywy. Dzialalnos¢ wladzy
publicznej zostaje w ten sposdb zréwnana
z dzialaniem prywatnego konsumenta.

79. Zgodnie z akapitem drugim, w drodze
odstepstwa od akapitu pierwszego, panstwo
uwazane jest za podatnika, w przypadku
gdy wykluczenie go z kategorii podatnikéw
prowadziloby do znaczacego zaklécenia
konkurencji. U podstaw tego przepisu lezy
zalozenie, ze okreslone organy panstwa —
nawet jezeli realizuja $wiadczenia w zakresie
dzialalno$ci wladzy publicznej — moga
konkurowa¢ z prywatnymi podmiotami.
Przepis ten zapewnia zatem realizacje celu

polegajacego na zagwarantowaniu neutral-
nosci podatkowej >

80. Wreszcie zgodnie z akapitem trzecim
w kazdym przypadku organy panstwowe sa
uwazane za podatnikéw w zwiazku z rodza-
jami dziatalno$ci wymienionymi w zalacz-
niku D, o ile dana dzialalno$¢ jest prowa-
dzona na wieksza niz nieznaczna skale.
Zatem ostatecznie w odniesieniu do tych
rodzajéw dzialalno$ci moze pozostac sprawa
otwartg, czy panstwo wykonuje je w zakresie
wtladzy publicznej.

81. Obszary  dzialalno$ci ~ wymienione
w zalaczniku D — a wéréd nich takze tele-
komunikacja — dotycza w zasadzie uslug

o charakterze gospodarczym®, ktére sa lub
byly $wiadczone przez panstwo w zakresie
wladzy publicznej czesto jedynie ze wzgledu
na ich znaczenie dla dobra ogétu, jednak
moglyby by¢ oferowane réwniez przez
prywatne przedsiebiorstwa®. W miedzy-
czasie zliberalizowano niektére z wymie-
nionych galezi gospodarki. Przedsie-
biorstwa prywatne faktycznie konku-
ruja w tym zakresie z dawnymi monopoli-
stami, ktérzy cze$ciowo zostali sprywatyzo-

27 — Wyzej wymieniony w przypisie 14 wyrok w sprawach
pofaczonych Comune di Carpaneto Piacentino i in., pkt 22.

28 — Zobacz opini¢ rzecznika generalnego S.  Albera
przedstawiona w dniu 29 czerwca 2000 r. w sprawie
C-446/98 Fazenda Publica (wyrok z dnia 14 grudnia 2000 r.),
Rec. str. 1-11435, pkt 69.

29 — W zafgczniku D wskazano tacznie 13 rodzajéw dziatalnosci
poza telekomunikacja, np. dostawe wody, gazu,
elektrycznosci, transport pasazerski i transport towardw,
uslugi portéw i portéw lotniczych, organizacja targéw
handlowych i wystaw, dzialalno$¢ organéw zajmujacych sie
reklamg handlowa i dzialalno$¢ biur podrézy, prowadzenie
stoléwek dla personelu i in.
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wani, a cze$éciowo wciaz pozostaja w posia-
daniu panstwa. Szdsta dyrektywa VAT juz
w momencie jej przyjecia w 1977 r. w sposéb
oczywisty uwzgledniata tego rodzaju zmiany.

82. Gdyby zaklasyfikowa¢ przydzielanie
czestotliwosci w zakresie telefonii komor-
kowej jako dzialalno$¢ prowadzona w dzie-
dzinie telekomunikacji na wieksza niz
nieznaczna skale, podlegaloby ono w kazdym
przypadku podatkowi VAT, bez wzgledu
na to, czy dotyczyloby ono dzialalnosci
w zakresie wladzy publicznej, czy tez powo-
dowaloby faktyczne zaklécenie konkurencji.

83. Z uwagi na strukture tego przepisu
nalezy w zwiazku z pytaniami pierwszym,
drugim i trzecim zbada¢ przede wszystkim
pytanie piate, ktére dotyczy wykladni
art. 4 ust. 5 akapit pierwszy szostej dyrek-
tywy. Jedynie bowiem wéwczas gdy zgodnie
z tym przepisem przyznanie praw do korzy-
stania z czestotliwosci stanowi wykonywanie
wladzy publicznej wyjasnienia wymaga,
czy dzialajacy podmiot publiczny podlega
zgodnie z art. 4 ust. 5 akapit drugi opodat-
kowaniu, z uwagi na to, ze w przeciwnym
przypadku powstaloby niebezpieczenstwo
powaznego zakl6cenia konkurencji.
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2. W przedmiocie pytania pierwszego: czy
pojecie telekomunikacji okre$lone w zalacz-
niku D do széstej dyrektywy obejmuje
réowniez licytacje praw do korzystania z
czestotliwosci?

84. W istocie uczestnicy postgpowania nie
sa zgodni co do tego, czy pojecie ,telekomu-
nikacja” wymienione w zalaczniku D pkt 1
obejmuje wylacznie oferowanie ustug tele-
komunikacyjnych®® — ten poglad reprezen-
tuja pozwana, rzady uczestniczace w poste-
powaniu oraz Komisja — czy tez pozostala
dzialalno$¢ zwigzana z telekomunikacja,
a wiec takze przyznanie praw do korzystania
z czestotliwosci, jak uwazaja skarzace.

85. Z tresci zalacznika D nie wynikaja zadne
wskazowki pozwalajace na wyjasnienie
tej spornej kwestii. Fakt, ze w niemieckiej
wersji jezykowej stosowany jest przestarzaly
juz zwrot ,Fernmeldewesen”, a nie ,Tele-
kommunikation”, nie moze mie¢ znaczenia.
W innych wersjach jezykowych stosuje sie tu
utarte w danym jezyku pojecie (zob. na przy-
ktad ,telecommunications” badz ,télécom-

30 — W tym zakresie rzad Zjednoczonego Krélestwa odsyla
do definicji ustug telekomunikacyjnych zawartej w art. 2
pkt 4 uchylonej w miedzyczasie dyrektywy Rady 90/387/
EWG z dnia 28 czerwca 1990 r. w sprawie utworzenia
wewnetrznego  rynku  uslug  telekomunikacyjnych
poprzez realizacje zasady otwartych sieci (Open
Network Provision — ONP) (Dz.U. L 192, str. 1), zgodnie
z ktéra ,ustugami telekomunikacyjnymi” sa uslugi,
ktérych $wiadczenie polega w calosci lub w czesci na

emitowaniu i przekazywaniu sygnaléw w publicznej
sieci  telekomunikacyjnej ~za  pomoca  proceséw
telekomunikacyjnych, z  wyjatkiem emisji radiowej
i telewizyjne;j.
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munications”). Zreszta pojecia ,Fernmel-
dewesen” oraz ,Telekommunikation” sg
w duzym stopniu bliskoznaczne.

— Wyktadnia historyczna

86. Dokonujac wyktadni historycznej, mozna
by przyjaé, ze udzielenie zezwolen w zakresie
telekomunikacji komoérkowej przedsiebior-
stwom prywatnym nie moze by¢ objete poje-
ciem telekomunikacji, poniewaz w momencie
przyjecia dyrektywy w 1977 r. pafstwowe
administracje poczty $wiadczyly uslugi tele-
komunikacyjne we wlasnym zakresie. Z tego
wzgledu pierwotnie zamiarem ustawodawcy
wspdlnotowego nie bylo prawdopodobnie
przyjmowanie regulacji dotyczacej przyzna-
wania czestotliwoéci radiowych na rzecz
prywatnych oferentéw.

87. T-Mobile Austria proponuje jednak, aby
w ramach wykladni historycznej uwzgledni¢
zmiany faktycznych stosunkéw (wyktadnia
ewolucyjna) i zada¢ pytanie, co ustawodawca
historyczny przy uwzglednieniu aktualnej
sytuacji chcialby uregulowaé¢?®'. Takie zapa-
trywanie nie pozwalaloby na wykluczenie
z gory tego, ze ustawodawca zamierzal objac¢

31 — W odniesieniu do tej metody wyktadni T-Mobile Austria
wskazuje na K. Larenz, , Juristische Methodenlehre, wydanie
sz6ste, Monachium 1991, str. 329 i 344.

pojeciem telekomunikacji réwniez przyzna-
wanie czestotliwosci.

88. Metoda wykladni historycznej ma jednak
tylko drugorzedne znaczenie i nie jest sama
w sobie rozstrzygaja}ca32 Przepisy szostej
dyrektywy nalezy raczej interpretowac
w sposob systemowy, a w szczegdlnosci
z uwzglednieniem ich celu.

— Wykfadnia systemowa

89. Pod wzgledem systemowym moze miec
znaczenie przede wszystkim definicja ustug
telekomunikacyjnych okre§lona w art. 9
ust. 2 lit. e) tiret dziesiate szostej dyrek-
tywy %, Stanowi ona:

»Za uslugi telekomunikacyjne uwaza sie
uslugi polegajace na transmitowaniu, emito-
waniu lub odbiorze sygnatéw, tekstow,
obrazéw, dzwiekéw lub wszelkiego rodzaju
informacji droga kablowa, radiowg, optyczna

32 — Zobacz w tym zakresie moja opinie przedstawiona w dniu
13 lipca 2006 r. w sprawie C-278/05 Robins i in., w toku,
pkt 801 81.

33 — Przepis ten zostal dodany na mocy dyrektywy Rady 1999/59/
WE z dnia 17 czerwca 1999 r. zmieniajacej dyrektywe
77/388/EWG w zakresie systemu podatku od wartosci
dodanej stosowanego do ustug telekomunikacyjnych (Dz.U.
L 162, str. 63).
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lub za posrednictwem innych systeméw elek-
tromagnetycznych, facznie z przeniesieniem
lub ustanowieniem praw do korzystania z
takiej transmisji, emisji lub odbioru [...]”.

90. Artykul 9 reguluje kwestie, jakie miejsce
nalezy uzna¢ za miejsce $wiadczenia ustug.
Ustep drugi lit. e) okresla, miedzy innymi
w odniesieniu do opisywanych tam ustug
telekomunikacyjnych, ze w przypadku ustug
transgranicznych za miejsce $wiadczenia
uwaza si¢ miejsce, gdzie klient zatozyl swoje
przedsiebiorstwo.

91. W takim zakresie, w jakim niektére rzady
oraz Komisja uwazaja wnioski wyplywajace
z tej definicji za odpowiednie, reprezentuja
one poglad, iz obejmuje ona jedynie ustugi
telekomunikacyjne w wezszym znaczeniu.
Wskazane w tym przepisie prawa do korzy-
stania z ,takiej transmisji, emisji lub odbioru”
dotycza ich zdaniem infrastruktury, a nie
prawa do korzystania z czestotliwosci.

92. Niektore skarzace wywodza na podstawie
tego fragmentu, ktéry w wersji angielskiej
brzmi: ,including the related transfer or assi-
gnment of the right to use capacity for such
transmission, emission or reception” prze-
ciwny wniosek. Ich zdaniem pojecie ,capa-
city” jest wlasnie stosowane réwniez w rozu-
mieniu ,frequency spectrum capacity”.
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93. Wprawdzie angielska wersja jezykowa
wydaje sie dopuszczal taka interpretacje,
jednak inne wersje jezykowe przemawiaja
za wyktadnia dokonana przez rzady bedace
uczestnikami  postepowania oraz przez
Komisje **. W przypadku mozliwych réznic
pomiedzy wersjami jezykowymi szczegdlnie
istotne sa znaczenie oraz cel przepisu >, ktére
w przedmiotowej sprawie réwniez przema-
wiaja przeciwko mozliwosci wlaczenia do
definicji przyznawania czestotliwosci.

94. Jak bowiem stusznie podkresla rzad
niderlandzki, regulacja powinna zapewnic, ze
ustugi telekomunikacyjne $wiadczone z tery-
torium panstw trzecich na rzecz klientéw we
Wspdlnocie beda opodatkowane we Wspdl-
nocie®. Ta teza dotyczy wylacznie uslug
telekomunikacyjnych w wezszym znaczeniu.
W kazdym przypadku bowiem prawa do
korzystania z czestotliwosci sa przyznawane
przez wlasciwe organy krajowe. Ponadto
nabywcy, a wiec beneficjenci $wiadczenia,
najczesciej rowniez maja siedzibe w panstwie,
w ktérym przydzielono im czestotliwosci,
poniewaz jest mato prawdopodobne, by sie¢
telekomunikacji komérkowej UMTS mogta
by¢ budowana i obslugiwana bez posia-

34 — Zobacz  oprocz  przywolanej  wersji  niemieckiej
w szczegblnosci wersje: wloska — ,ivi compresa la
cessione e la concessione, ad esse connesse, di un diritto
di utilizzazione a infrastrutture per la transmissione,
I'emissione o la ricezione”, niderlandzka — ,met inbegrip
van de daarmee samenhangende overdracht en verlening
van rechten op het gebruik van infrastructuur voor de
transmissie, uitzending of ontvangst” oraz francuska —
»y compris la cession et la concession y afférentes d'un
droit d'utilisation de moyens pour une telle transmission,
émission ou réception”.

35 — Zobacz wyroki: z dnia 27 marca 1990 r. w sprawie C-372/88
Cricket St. Thomas, Rec. str. I-1345, pkt 19, z dnia 5 czerwca
1997 r. w sprawie C-2/95 SDC, Rec. str. I-3017, pkt 22 oraz
z dnia 14 wrzesnia 2000 r. w sprawie C-384/98 D., Rec.
str. 1-6795, pkt 16.

36 — Zobacz motyw czwarty dyrektywy 1999/59, ktéry
stanowi: ,Nalezy podja¢ dziatanie w celu upewnienia sie,
ze w szczego6lnosci uslugi telekomunikacyjne, z ktérych
korzystaja klienci we Wspdlnocie, sa opodatkowane we
Wspélnocie”.
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dania oddzialu lub spéiki zaleznej w danym
panstwie.

95. Niektére rzady i Komisja odsylaja
ponadto do definicji uslug telekomunikacyj-
nych zawartej we wlasciwych dyrektywach
dotyczacych rynku wewnetrznego. Uwzgled-
nianie przy wykladni széstej dyrektywy defi-
nicji okreslonych w aktach prawnych, ktére
reguluja dana dziedzineg i nie dazg do celéw
sprzecznych z uregulowaniami VAT, odpo-
wiada catkowicie praktyce Trybunatu .

96. W art. 2 pkt 4 dyrektywy Rady 90/387 **
zdefiniowano ustugi telekomunikacyjne jako
»ustugi, ktérych $wiadczenie polega w catosci
lub w czesci na emitowaniu i przekazy-
waniu sygnaléw w publicznej sieci teleko-
munikacyjnej za pomoca proceséw teleko-
munikacyjnych, z wyjatkiem emisji radiowej
i telewizyjnej” [ttumaczenie nieoficjalne].
Na podstawie tej definicji przyznanie praw
do korzystania z czestotliwo$ci nie stanowi
ustugi telekomunikacyjnej.

37 — Zobacz ostatnio wyrok z dnia 4 maja 2006 r. w sprawie
C-169/04 Abbey National, Zb.Orz. str. I-4027, pkt 61 i nast.
oraz pkt 73 i nast. mojej opinii przedstawionej w dniu
8 wrze$nia 2005 r. w tej samej sprawie.

38 — Dyrektywa 90/387 zostala w miedzyczasie uchylona na mocy
dyrektywy 2002/21. Definicja ustugi facznosci elektronicznej
zawarta w art. 2 lit. ¢) nowej dyrektywy ramowej obejmuje
telekomunikacje i — podobnie jak poprzednia dyrektywa —
uwzglednia przekazywanie sygnaléw w sieciach tacznosci
elektronicznej.

97. Istnieja jednak watpliwosci, czy cyto-
wane definicje moga by¢ w sposéb nieogra-
niczony odnoszone do tresci zalgcznika D,
poniewaz kazda z nich odnosi si¢ do uslug
telekomunikacyjnych  (,telecommunication
services”), podczas gdy zalacznik D dotyczy
telekomunikacji (,telecommunications”).
Pojecie to mozna by interpretowac jako dalej
idacy opis tej dziedziny obejmujacy, poza
ustugami telekomunikacyjnymi w wezszym
znaczeniu, réwniez inne rodzaje dziatalnosci.

— Whyktadnia teleologiczna

98. Rozstrzygajace jest jednak znaczenie
i cel regulacji zawartej w art. 4 ust. 5 akapit
trzeci w zwigzku z zalacznikiem D do szostej
dyrektywy. Rodzaje dzialalno$ci wymie-
nione w zalaczniku D dotycza, jak wskazal
to rzecznik generalny S. Alber, dzialalno$ci,
w przypadku ktérych odniesienie gospo-
darcze jest podstawowe i oczywiste

99. Poniewaz ustugi te zwykle sa lub moga
by¢ oferowane réwniez przez przedsiebior-
stwa prywatne, zaklada si¢ co do zasady
znaczny wplyw na konkurencje. Celem regu-
lacji jest zréwnanie w tej sytuacji panstwa

39 — Opinia w ww. w przypisie 31 sprawie Fazenda Publica,
pkt 69.
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oraz prywatnego podatnika. Pozostale $wiad-
czenia realizowane przez panstwo zgodnie
z akapitem drugim podlegaja opodatkowaniu
podatkiem VAT jedynie w pojedynczych
przypadkach ryzyka wystapienia znaczacego
zaklécenia konkurencji.

100. Zréwnanie pozycji panstwa oraz
prywatnych podatnikéw jest wlasciwe jedynie
w odniesieniu do ustug telekomunikacyj-
nych rozumianych w wezszym znaczeniu,
poniewaz usltugi te w miedzyczasie moga by¢
oferowane réwniez przez prywatne przedsie-
biorstwa. Przydzielenie po raz pierwszy praw
do korzystania z czestotliwosci jest natomiast
na obecnym etapie rozwog'u ? zadaniem
zastrzezonym dla panstwa®’. Nawet jezeli
przydzielenie praw do korzystania z czestotli-
wosci miatoby by¢ pod pewnymi warunkami
konkurencyjne dla odsprzedazy praw tego
rodzaju przez osoby prywatne'’, w odnie-
sieniu do tej dziatalnodci nie jest wskazane
generalne zréwnanie pozycji panstwa oraz
prywatnych podatnikéw. Przeciwnie, nalezy
co najwyzej zbadaé, czy dla celéw ochrony
konkurencji konieczne jest opodatkowanie
$wiadczen realizowanych przez panstwo
stosownie do art. 4 ust. 5 akapit drugi széstej

dyrektywy.

40 — Jednak Komisja rozwaza przyjecie podejscia rynkowego
w odniesieniu do zarzadzania widmem [zob. komunikat
Komisji z dnia 14 wrzesnia 2005 r. ,Podejscie rynkowe do
zarzadzania widmem w Unii Europejskiej”, COM(2005) 400
wersja ostateczna).

41 — Zobacz ponizej pkt 102 i nast.

42 — Zobacz ponizej rozwazania dotyczace pytania czwartego
(pkt 124 i nast.).
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101. Na pytanie pierwsze nalezy zatem
odpowiedzie¢ w ten sposéb, ze pojecie ,tele-
komunikacja” wymienione w pkt 1 zalacz-
nika D do széstej dyrektywy na obecnym
etapie rozwoju nie obejmuje przyznania
przez panstwo praw do korzystania z czesto-
tliwosci w celu $wiadczenia ustug telefonii
komérkowej.

3. W przedmiocie pytania drugiego i trze-
ciego: dzialalno$¢ na wigksza niz nieznaczna
skale w rozumieniu art. 4 ust. 5 akapit trzeci
szostej dyrektywy

102. Zgodnie z art. 4 ust. 5 akapit trzeci
szostej dyrektywy musza by¢ spelnione
facznie dwie przestanki, aby podmioty prawa
publicznego byly uwazane w kazdym przy-
padku za podatnikéw: musza one wyko-
nywac dzialalno$¢ wymieniona w wykazie
zamieszczonym w zalaczniku D oraz dziatal-
no$¢ ta musi by¢ prowadzona na wieksza niz
nieznaczna skale.

103. Jak stwierdzono w odpowiedzi na
pytanie pierwsze, przyznanie praw do korzy-
stania z czestotliwosci przez Telekom-Con-
trol-Kommission nie stanowi uslugi teleko-
munikacyjnej w rozumieniu pkt 1 zalacznika
D do sz6stej dyrektywy.
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104. W tej sytuacji nie ma potrzeby zbadania,
czy dzialalno$¢ ma nieznaczny zakres, mimo
ze dane panstwo czlonkowskie uzyskuje
dzieki niej znaczgce oplaty, do czego odnosi
sie pytanie trzecie. Rdéwniez ewentualne
skutki transpozycji do porzadku krajowego
odbiegajacej w tym zakresie od dyrektywy
sa bez znaczenia. Zatem pytanie drugie, jak
i pytanie trzecie nie wymagaja udzielenia
odpowiedzi.

4. W przedmiocie pytania pigtego: wykony-
wanie wladzy publicznej w rozumieniu art. 4
ust. 5 akapit pierwszy szdstej dyrektywy

105. Zgodnie z art. 4 ust. 5 akapit pierwszy
szostej dyrektywy dla wyltaczenia z obowigzku
podatkowego musza by¢ spelnione lacznie
dwie przestanki, a mianowicie wykonywanie
dzialalno$ci przez podmiot prawa publicz-
nego oraz podjecie tej dziatalnosci w zakresie
wykonywania wladzy publicznej **.

106. W przedmiocie pierwszej przestanki
Trybunal stwierdzil, ze dzialalno$¢ osoby
fizycznej nie podlega zwolnieniu od podatku
VAT na tej tylko podstawie, ze polega ona
na wykonywaniu czynnosci zastrzezonych

43 — Wyrok z dnia 25 lipca 1991 r. w sprawie C-202/90
Ayuntamiento de Sevilla, Rec. str. 1-4247, pkt 18 oraz ww.
w przypisie 15 wyroki w sprawach: Komisja przeciwko
Grecji, pkt 34 oraz Komisja przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, pkt 49.

na rzecz wladzy publicznej*. Przy tym
Trybunal miat jednak na uwadze w szczegél-
no$ci osoby wykonujace samodzielnie dzia-
falnos$¢ gospodarcza, ktére nie moga zostac
zaliczone do administracji publicznej *.

107. Telekom-Control-Kommission  znaj-
duje sie w strukturze Telekom-Control
GmbH. Mimo iz zgodnie z formg prawna
jest to spotka prawa prywatnego, zaden
z uczestnikéw postepowania nie ma watpli-
wosci co do tego, ze Telekom-Control-Kom-
mission nalezy uzna¢ za podmiot admini-
stracji publicznej. Do sadu nalezy zbadanie,
czy kwalifikacja ta jest zgodna z prawem
krajowym.

usci-

108. Drugg przestanke Trybunal "

$lit w wyroku w sprawie Fazenda Piblica*
w nastepujacy sposéb:

»W odniesieniu do ostatniej z wymienionych
przeslanek zakres zwolnienia podmiotéw
prawa publicznego od podatku mozna ustali¢
na podstawie sposobu wykonywania danej
dziatalnosci [...][ ).

44 — Zobacz ww. w przypisie 15 wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Niderlandom, pkt 21, ww. w przypisie 43 wyrok
w sprawie Ayuntamiento de Sevilla, , pkt 19, ww. w przypisie
15 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Grecji, pkt 40.

45 — Zobacz ww. w przypisie 15 wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Niderlandom, pkt 22, ww. w przypisie 43 wyrok
w sprawie Ayuntamiento de Sevilla, , pkt 20.

46 — Wyzej wymieniony w przypisie 28 wyrok, pkt 16 i 17.

47 — W tym zakresie Trybunal odsyla do ww. w przypisie 14
wyroku z dnia 17 pazdziernika 1989 r. w sprawie Comune
di Carpaneto Piacentino i in., pkt 15 oraz wyroku z dnia
15 maja 1990 r. w sprawie C-4/89 Comune di Carpaneto
Piacentino i in., Rec. str. I-1869, pkt 10.
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Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunalu dzialalnos¢ w zakresie wyko-
nywania wladzy publicznej w rozumieniu
art. 4 ust. 5 akapit pierwszy szdstej dyrek-
tywy dotyczy dzialan prowadzonych przez
podmioty prawa publicznego w ramach
szczegblnej regulacji prawa publicznego.
Nie obejmuje ona dzialalnosci wykony-
wanej przez te podmioty na tych samych
warunkach prawnzch co prywatne podmioty
gospodarcze [...]” ",

109. Ponadto Trybunal wskazal, ze przy
dokonywaniu tej oceny nie maja znaczenia
przedmiot ani cel dziatalnogci *’

110. Zdaniem skarzacych, dokonujac licy-
tacji praw do korzystania z czestotliwosci
panstwo dziatalo jak prywatny podmiot
gospodarczy. Postuzylo sie¢ ono forma dzia-
fania okreslona przez prawo prywatne
i uzyskalo wysokie opfaty jako $wiadczenie
wzajemne za przyznanie rzeczonych czesto-
tliwosci.

111. Panstwa czlonkowskie bedace uczestni-
kami postepowania oraz Komisja podkreslaja
natomiast, ze przyznanie praw do korzystania
z czestotliwosci zgodnie z obowiazujacymi

48 — W tym zakresie Trybunal odsyla do ww. w przypisie 15
wyrokéw w sprawach: Komisja przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, pkt 50 oraz Komisja przeciwko Grecji, pkt 35,
a takze do pozostalych wyrokéw w toczacych si¢ réwnolegle
postepowaniach.

49 — Wyzej wymieniony w przypisie 30 wyrok z dnia
17 pazdziernika 1989 r. Comune di Carpaneto Piacentino
i in, pkt 13 oraz ww. w przypisie 46 wyrok w sprawie
Fazenda Publica, pkt 19.
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w tym zakresie przepisami wspdlnotowymi
i krajowymi nalezy wylacznie do kompetencji
panstwa, na ktérym pod tym wzgledem cigza
szczegblne obowigzki.

112. W tej kwestii nalezy stwierdzi¢, ze
zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy 97/13
tylko panstwowy organ regulacyjny moze
wydawaé indywidualne zezwolenia na wyko-
rzystywanie sieci telekomunikacyjnej. Przy
czym organ taki ma obowiazek stosowac sie
do wymogdw okreslonych w art. 9i 10 dyrek-
tywy. Jezeli panstwo czlonkowskie wydaje
jedynie ograniczona liczbe zezwolen indy-
widualnych, jest ono zobowigzane do doko-
nywania wyboru na podstawie obiektyw-
nych, niedyskryminujacych, szczegélowych,
przejrzystych i proporcjonalnych kryteriow
(art. 10 ust. 3 dyrektywy 97/13). W odnie-
sieniu do uiszczonych w zwigzku z tym optat
stosuje sie wymogi okreslone w art. 11 ust. 2

dyrektywy 97/13.

113. Nawet jezeli ostateczna ocena krajo-
wego stanu prawnego nalezy do kompetencji
sadu krajowego, nie ma watpliwosci, ze pier-
wotnego przyznania czestotliwosci zgodnie
z Telekommunikationsgesetz moze dokonac
wylacznie Telekom-Control-Kommission.
Obowiazki, jakie naklada na nia prawo krajo-
we, opieraja sie na wymogach zawartych w dy-
rektywie 97/13.

114. Zaden podmiot prywatny nie moze
dokona¢ bezposredniego przyznania tego
rodzaju praw. Podmioty takie moga jednak
dokona¢ przeniesienia wlasnosci  przy-
znanych przez panstwo czestotliwosci.
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Przeniesienie nie jest jednak poréwnywalne
z pierwotnym przyznaniem praw, bowiem
opiera si¢ ono jedynie na pochodnym
prawie rozporzadzania, podczas gdy pier-
wotne przyznanie stanowi swoiste zadanie
panstwa. Takze wymiany banknotéw miedzy
podmiotami prywatnymi nie stawiano by na
réwni z uprawnieniem panstwa do emisji
banknotéw. Powyzsze pozwala na przyjecie
wniosku, ze licytacja praw do korzystania
z czestotliwosci stanowila czynnos¢, ktéra
nalezy do kompetencji organu panstwowego
w ramach wykonywania wladzy publiczne;j.

115. Na teze te nie ma wplywu to, ze
panstwo, dokonujac przydzialu czestotli-
wosci, wykorzystalo instrument w postaci
licytacji, czyli postepowanie, ktére wywodzi
sie z prawa cywilnego, z ktérego w konse-
kwencji moga korzysta¢ réwniez podmioty

prywatne.

116. Przy czym nie jest istotne, jakie
znaczenie miala licytacja w ramach caltego
postepowania dotyczacego przydzialu praw.
Niektére ze skarzacych prezentuja w tej
kwestii stanowisko, ze w wyniku licytacji
doszlo do zawarcia umowy cywilnoprawnej
przydziatu praw do korzystania z czestotli-
woéci. Inne ze skarzacych podnosza nato-
miast, ze wlasciwe przydzielenie dochodzi
do skutku w wyniku wydanego pézniej aktu
administracyjnego. Zgodnie z tym stanowi-
skiem licytacja stuzyta jedynie wylonieniu
przedsigbiorstw, na ktdére nastepnie przenie-
siono rzeczone prawa w formie administra-
cyjnoprawne;j.

117. Wprawdzie Trybunal za czynnik decy-
dujacy uznal sposéb dzialania, jednak
uproszczeniem byloby interpretowac to tylko
jako sposob, w jaki czynnos¢ jest dokony-
wana, a wiec jej forme. Przeciwnie, istotne
jest przede wszystkim to, czy na podstawie
wlasciwych  przepiséw osoby prywatne
moga prowadzi¢ poréwnywalna dzialalnos$c.
Jezeli tak, panstwo nalezaloby potraktowac
jak podatnika w celu zachowania neutral-
nosci poboru podatku VAT. To, ze panstwo
w ramach wykonywania uprawnien, ktére
zostaly przyznane wyltacznie jemu, korzysta
z procedury znanej w prawie cywilnym,
nie ma natomiast wplywu na neutralno$¢
podatku.

118. Teza postawiona przez skarzace prowa-
dzitaby do wniosku, ze wtadza publiczna
wykonywana jest jedynie wodwczas, gdy
panstwo wydaje akty administracyjne,
a wiec dziata wladczo w wezszym znaczeniu.
Trybunal wystapit jednak wyraznie prze-
ciwko tej interpretacji w w?/rol(ach dotycza-
cych optat autostradowych *’.

119. Jednakze Trglbunal w wyroku w sprawie
Fazenda Publica®, z faktu, ze z zarzadza-
niem parkingami publicznymi zwiazane bylo
wykonywanie kompetencji organéw wiladzy
publicznej, wyciagnal wniosek, iz dzia-
falnos¢ ta podlegala szczegdlnej regulacji
z zakresu prawa publicznego. Dzialalno$é

50 — Wyzej wymieniony w przypisie 15 wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, pkt 51 oraz ww.
w przypisie 15 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Grecji,
pkt 36.

51 — Wyzej wymieniony w przypisie 46 wyrok w sprawie Fazenda
Pablica, pkt 22.
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organu wladzy publicznej, w ramach ktorej
obywatele znajduja si¢ w stosunku podpo-
rzadkowania wobec panstwa, stanowi zatem
zdaniem Trybunalu przeslanke przemawia-
jaca za wykonywaniem wladzy publicznej
w rozumieniu art. 4 ust. 5 akapit pierwszy
szostej dyrektywy, nie g’est jednak warunkiem
ku temu koniecznym ®

120. Uwzglednienie ram prawnych doty-
czacych formy dziatania mogtoby poza tym
stanowi¢ zagrozenie dla jednolitego stoso-
wania szdstej dyrektywy, poniewaz prak-
tyka polegajaca na tym, ze panstwo korzysta
z form dzialania wynikajacych z prawa
prywatnego w niektérych panstwach czton-
kowskich moze by¢ bardziej rozpowszech-
niona niz w innych. Réwniez rozgrani-
czenie form dzialania wynikajacych z prawa
publicznego i prawa prywatnego moze si¢
rézni¢ w poszczegélnych krajowych porzad-
kach prawnych.

121. Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage na fakt,
ze art. 4 ust. 5 akapit pierwszy szostej dyrek-
tywy wymaga jedynie, by transakcja byla
dokonywana w ramach wykonywania wiadzy
publicznej. Zatem licytacja praw do korzy-
stania z czestotliwosci nie moze by¢ rozpa-
trywana odrebnie *®. Przeciwnie, dzialalnos¢
ta miesci sie w og6lnym zakresie zarzadzania
czestotliwosciami i regulowania sektora
telekomunikacyjnego. W tym kontekscie

52 — Wyzej wymieniony w przypisie 47 wyrok z dnia 15 maja
1990 r. w sprawie Comune di Carpaneto Piacentino i in., pkt 11.

53 — Roéwniez w ww. w przypisie 46 wyroku w sprawie Fazenda
Publica, pkt 22, Trybunal nie rozpatrywal odrebnie
wynajmu miejsca postojowego, lecz zarzadzanie parkingami
publicznymi w ogélnosci.
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panstwo wykonuje zasadniczo uprawnienia
wladzy publicznej, na przyklad dokonujac
transpozycji do prawa krajowego wymogéw
okreslonych w decyzji UMTS lub dyrekty-
wach dotyczacych rynku wewnetrznego.

122. Nie ma zreszta sprzecznosci w tym, ze
na niniejszym etapie analizy zostaje uwzgled-
niony szerszy kontekst prawny dzialal-
nosci, podczas gdy przy dokonywaniu klasy-
fikacji w ramach dzialalno$ci gospodarczej
istotne znaczenie ma jedynie zewnetrzna
forma czynno$ci. Przeciwnie, wlasnie szeroka
wykladnia art. 4 ust. 11 2 sz6stej dyrektywy
na pierwszym etapie analizy majaca na celu
zapewnienie pelnego stosowania dyrektywy,
a nastepnie uwzglednienie szczegdlnych ram
prawnych dotyczacych dziatalnosci panstwa
przy stosowaniu art. 4 ust. 5 odpowiada
logice tego artykulu.

123. Wreszcie zaklasyfikowanie licytacji
czestotliwosci do dziatalno$ci w ramach
wykonywania wladzy publicznej nie zostaje
wykluczone poprzez fakt, ze panstwo osia-
gnelo dzieki niej wysokie dochody. Wpraw-
dzie, jak wykazano, moze to prowadzi¢
do nadania dzialaniom panstwa charak-
teru dzialalno$ci gospodarczej w rozu-
mieniu art. 4 ust. 2 szdstej dyrektywy, nadal
jednak mamy do czynienia z wykonywaniem
wladzy publicznej, jezeli panstwo dziala na
podstawie szczegdlnego rezimu prawnego,
ktéry ma zastosowanie wylacznie w odnie-
sieniu do niego.
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124. Na pytanie piate nalezy zatem odpowie-
dzie¢ w nastepujacy sposéb:

Za dzialalno$¢ podejmowana w zakresie
wykonywania wladzy publicznej w rozu-
mieniu art. 4 ust. 5 akapit pierwszy szdstej
dyrektywy nalezy uznac takie czynnosci,
ktére podmioty prawa publicznego wykonuja
w ramach szczegélnej regulacji z zakresu
prawa publicznego. Wykonywania wladzy
publicznej nie mozna wykluczy¢ z tego
wzgledu, Ze panstwo podczas wypelniania
zadan przypisanych mu na zasadzie wytacz-
nosci korzysta z procedury znanej na gruncie
prawa cywilnego albo z tego wzgledu, ze
w zwiazku z tg dzialalnoscia osigga wysokie
dochody.

5. W przedmiocie pytania czwartego: czy
wykluczenie z kategorii podatnikéw prowadzi
do znaczacego zakldcenia konkurencji?

125. Zgodnie z art. 4 ust. 5 akapit drugi
szostej dyrektywy organy panstwowe sa
uwazane za podatnikéw réwniez w zwiazku
z dzialalno$cia, ktéra podejmuja jako wiladze
publiczne, w przypadku gdy wykluczenie
ich z kategorii podatnikéw prowadzitoby do
znaczacego zaklécenia konkurencji.

126. Zgodnie z ustaleniami Trybunalu
w wyroku w sprawie Comune di Carpaneto

Piacentino i in. panstwa czlonkowskie sa
zobowigzane:

»obja¢ obowiazkiem podatkowym podmioty
prawa publicznego w zakresie dzialal-
nosci, ktérej dokonuja jako organy wiadzy
publicznej, o ile dziatalno$¢ ta moze byc
réwniez  wykonywana w  konkurencji
z nimi przez jednostki, a wykluczenie tych
podmiotéw z kategorii podatnikéw moze
prowadzi¢ do znaczacego zaklécenia konku-
rencji [...]”

127. Przyznanie praw do korzystania
z czestotliwo$ci nalezy wylacznie do kompe-
tencji panstwa, co w chwili licytacji czestotli-
wosci wyklucza konkurencje pomiedzy iden-
tycznymi $wiadczeniami panstwa i innych
oferentéw. Skarzace argumentuja jednak,
ze zwolnione od podatku VAT przyznanie
czestotliwosci przez panstwo moze sie odby¢
w warunkach konkurencji z odsprzedaza
praw do korzystania z czestotliwosci przez
podmioty prywatne.

128. W tym zakresie nalezy na wstepie
stwierdzi¢, ze posiadanie statusu podat-
nika lub brak takiego statusu nalezy oceniac
w chwili $wiadczenia™. Zatem réwniez
w tym momencie musi mie¢ miejsce oddzia-
tywanie na konkurencje.

54 — Wyzej wymieniony w przypisie 30 wyrok z dnia
17 pazdziernika 1989 r. w sprawie Comune di
Carpaneto Piacentino i in., pkt 24. Zobacz réwniez
wyrok z dnia 8 czerwca 2006 r. w sprawie C-430/04
Feuerbestattungsverein Halle, Zb.Orz. str. I-4999, pkt 25.

55 — Wyrok z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-378/02
Waterschap Zeeuws Vlaanderen, Zb.Orz. str. -4685, pkt 32.
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129. Wymaga to, by w momencie przyznania
czestotliwosci istnial juz rynek dotyczacy
odpowiednich praw do korzystania z nich,
tzn. po pierwsze, musza istnie¢ juz poréw-
nywalne prawa, a po drugie, prawa te musza
by¢ zbywalne pomiedzy podmiotami prywat-
nymi. Tylko w takich warunkach przyznanie
czestotliwosci przez paristwo moze stanowic¢
konkurencje dla przekazania praw do korzy-
stania z czestotliwos$ci przez podmioty

prywatne.

130. Wprawdzie Trybunal w  wyroku
w sprawie Taksatorringen®® orzekt odpo-
wiednio, ze art. 13 cze$¢ A ust. 1 lit. f) szostej
dyrektywy dotyczy réwniez zaklécen konku-
rencji, ktére w przyszlosci moga wynikaé ze
zwolnien od podatku, jednak ryzgko zaklé-
cenia konkurencji musi by¢ realne >’

131. Jezeli nawet w danym okresie Zaden
z konkurentéw nie oferuje konkurencyjnych
$wiadczen podlegajacych opodatkowaniu
podatkiem VAT, ryzyko zaktécern konku-
rencji moze by¢ realne, bowiem sama nieko-
rzystna sytuacja wyjsciowa moze powstrzy-
mywaé potencjalnych  konkurentéw od
aktywnosci na rynku. Realne ryzyko jest
natomiast wykluczone, jezeli na podstawie
ram prawnych zaden potencjalny konkurent
nie moze przedstawi¢ oferty konkurencyjnej
wobec przydzielania czestotliwosci przez
panstwo.

56 — Wyrok z dnia 20 listopada 2003 r. w sprawie C-8/01, Rec.
str. 1-13711.

57 — Ibidem, pkt 63.
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132. W odniesieniu do czestotliwosci prze-
znaczonych do celéw telefonii komérkowej
UMTS nalezy stwierdzi¢, ze w chwili licy-
tacji w roku 2000 na rynku nie byly dostepne
poréwnywalne prawa do  korzystania
z czestotliwosci. Nie jest jasne, czy dotyczy
to réwniez praw do korzystania z czestotli-
wosci GSM/DCS-1800, ktére zostaly przy-
znane tele.ring w 1999 r., oraz czestotliwo$ci
zbiorczego systemu telekomunikacji TETRA,
ktére uzyskat master-talk w lutym 2000 r.

133. Jesli zgodnie z ustaleniami sadu odsyta-
jacego w tym czasie byly juz dostepne poréw-
nywalne prawa do korzystania z czestotli-
wosci, to wyjasnienia wymagatoby, czy prawa
takie zgodnie z obowiazujacym wdwczas
prawem krajowym mogly by¢ przenoszone
przez podmioty prywatne. Ponadto przenie-
sienie takie miedzy podmiotami prywatnymi
powinno podlega¢ opodatkowaniu podat-
kiem VAT.

134. Dopiero w 2003 r. wskutek noweli-
zacji TKG obrét czestotliwosciami w Scistym
rozumieniu, ktérego warunki okresla
réwniez art. 9 ust. 4 dyrektywy 2002/21,
stal sie bezspornie mozliwy. Jednakze
powstala wtedy mozliwo$¢ przenoszenia
praw do korzystania z czestotliwosci jest bez
znaczenia dla konkurencji w chwili przy-
znania czestotliwosci. Jedli jednak parnstwo
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ponownie przydzieli czestotliwosci, okolicz-
nos¢ ta wymaga uwzglednienia >,

135. Strony nie sa zgodne co do tego, czy
istniejaca juz uprzednio mozliwo$¢ prze-
niesienia koncesji wraz ze zwiazanymi z nig
prawami do korzystania z czestotliwosci
stanowi czynno$¢ pozostajaca w stosunku
konkurencji z przyznaniem czestotliwosci
przez panstwo *°. Czy tak jest w istocie, zalezy
od wykladni przepiséw krajowych, ktérej
dokonanie jest zastrzezone dla sadu odsyla-
jacego.

136. Nawet jes$li w przypadku czestotli-
wosci TETRA i GSM istniala juz potencjalna
konkurencja miedzy przyznaniem przez
panstwo i ich przeniesieniem przez podmioty
prywatne, to czynno$¢ panstwa musialaby
podlega¢ opodatkowaniu tylko wtedy, gdy
brak opodatkowania prowadzilby zgodnie
z ustaleniami sadu krajowego do znaczgcego
zaklécenia konkurencji w rozumieniu art. 4
ust. 5 akapit drugi szdstej dyrektywy.

58 — Zgodnie z decyzja CEPT-ECC (02) 06 poczawszy
od dnia 1 stycznia 2008 r., poza zatwierdzonymi juz
czestotliwosciami radiowymi dla pierwszych ustug 3G,
zostanie udostepnione pasmo czestotliwosci pomiedzy 2500
MHz i 2690 MHz do celow telekomunikacji komérkowej
IMT-2000/UMTS.

59 — T-Mobile Austria wskazuje jednak, ze przeniesienie
koncesji nastepuje wraz z przeniesieniem wlasnoséci catego
przedsiebiorstwa. To, czy w tym przypadku ma miejsce

czynno$¢  podlegajaca  opodatkowywaniu  podatkiem
VAT, jest uzaleznione od transpozycji art. 5 ust. 8 sz6stej
dyrektywy.

137. Mialoby to miejsce na przyklad w sytu-
acji, w ktérej panstwo na rzecz koncowych
konsumentdéw realizuje to samo $§wiadczenie
co przedsiebiorstwa prywatne, tak ze klienci
w jednym przypadku musieliby ptaci¢ cene
bez podatku VAT, a w innym przypadku
powiekszong o ten podatek®. Poniewaz
koncowi konsumenci nie s3 uprawnieni
do odliczenia podatku naliczonego, $wiad-
czenie prywatnego podmiotu byloby drozsze
o catkowita kwote podatku VAT.

138. Jezeli natomiast podatnik nabywa prawa
do korzystania z czestotliwosci od podmiotu
prywatnego, to tylko w szczegdlnych jednost-
kowych przypadkach, a nawet wtedy
w niewielkim stopniu, nabycie to bedzie
mniej atrakcyjne niz nabycie od panstwa,
poniewaz istnieje mozliwos¢ niezwlocznego
odliczenia podatku VAT jako podatku nali-
czonego lub jego zwrotu w krétkim okresie.
Koszty zwiazane ze wstepnym finansowa-
niem moga wprawdzie stanowi¢ wieksze
kwoty w ujeciu bezwzglednym, jednak
w odniesieniu do calkowitych nakladéw
zwigzanych z nabyciem praw do korzystania
z czestotliwosci, koszty te nie osiagaja co do
zasady wysokosci, ktéra moglaby spowo-
dowac¢ znaczace zaklécenie konkurencji.

60 — Hipoteza przedstawiana przez skarzace, iz czestotliwosci
nabywa podmiot nienalezacy do kategorii podatnikéw (na
przyktad organ panstwowy), ktéry nie jest uprawniony
do odliczenia podatku naliczonego, wydaje si¢ malo
prawdopodobna. Jezeli organ panstwowy korzysta
z czestotliwosci zgodnie z jej przeznaczeniem, w celu
$wiadczenia ustug telekomunikacyjnych, podlega on
obowigzkowi podatkowemu zgodnie z art. 4 ust. 5 akapit
trzeci w zwigzku z zalacznikiem D do széstej dyrektywy.
Raczej hipotetyczny charakter ma réwniez argument, iz
odliczenie podatku naliczonego mogloby by¢ wykluczone
w sytuacji, w ktérej zezwolenia nie bytyby wykorzystane do
celow dziatalnosci podlegajacej opodatkowaniu.
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139. Zdaniem skarzacych, mimo ze handel
czestotliwosciami UMTS stal sie mozliwy
dopiero, gdy zostaly one przyznane oraz gdy
utworzono warunki ramowe dla ich prze-
noszenia, réwniez w tym przypadku moglo
doj$¢ do zakltécenia konkurencji z powodu
wolnego od podatku przyznawania rzeczo-
nych czestotliwosci przez panstwo.

140. Po pierwsze, jak juz stwierdzono,
potencjalna sytuacja konkurencyjna musi
mie¢ jednak miejsce w chwili przedmio-
towej transakcji. Mozliwo$¢, ze w pozniej-
szym okresie zostana stworzone wymagane
ku temu ramy prawne, nie jest wystarczajaca.
Obowiazek podatkowy nie moze by¢ bowiem
uzalezniony od niepewnych prognoz. Po
drugie, niekorzystna sytuacja dla podmiotéw,
ktére nabyly pézniej prawa do korzystania
z czestotliwosci UMTS od podmiotu prywat-
nego, polegalaby na powstaniu ewentual-
nych kosztéw finansowania wynikajacych
z braku mozliwosci natychmiastowego odli-
czenia podatku naliczonego, co nie przesadza
o znaczacych zakléceniach konkurencji.

141. Im wieksza jest roéznica w czasie
pomiedzy przydzieleniem czestotliwosci
przez panstwo a wprowadzeniem handlu
czestotliwosciami, tym bardziej zmienia sie
cale otoczenie rynkowe. Przy tym inne czyn-
niki, takie jak na przyklad ponowna ocena
ekonomicznej wartosci korzystania z czesto-
tliwo$ci wobec pojawienia sie technik konku-
rencyjnych w stosunku do telekomunikacji
komoérkowej UMTS, zyskuja calkiem inny
wymiar niz ewentualne ograniczenie plyn-
noéci finansowej wskutek tymczasowego
poniesienia kosztéw zwiazanych z uiszcze-
niem podatku naliczonego. Réwniez to rozu-
mowanie wskazuje, ze teze o zakldceniu
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konkurencji w rozumieniu art. 4 ust. 5 akapit
drugi széstej dyrektywy mozna przyja¢ co
do zasady jedynie wtedy, gdy $wiadczenia
sa dostepne w tym samym czasie, a poten-
cjalny nabywca ma wybér pomiedzy dwiema
poréwnywalnymi ofertami.

142. Na pytanie czwarte nalezy zatem odpo-
wiedzie¢ w spos6b nastepujacy:

Znaczace zaklécenie konkurencji w rozu-
mieniu art. 4 ust. 5 akapit drugi szostej dyrek-
tywy wystepuje jedynie wtedy, gdy istnieje
realne ryzyko, ze wykluczenie panstwa
z kategorii podatnikéw znacznie pogorszy
pozycje konkurencyjna obecnych lub poten-
cjalnych podmiotéw oferujacych konkuren-
cyjne $wiadczenia. Ryzyko takie nie istnieje
co do zasady wtedy, gdy na podstawie ram
prawnych obowigzujacych w chwili reali-
zacji $wiadczenia przez panstwo wykluczona
jest sytuacja, w ktérej prywatne podmioty
oferuja na rynku $wiadczenia konkurencyjne
w stosunku do $wiadczen realizowanych
przez panstwo.

C — W przedmiocie pytania siédmego: czy
oplata za korzystanie z czestotliwosci stanowi
kwote brutto czy netto?

143. Poprzez pytanie to sad krajowy zasad-
niczo dazy do wyjasnienia, czy zgodnie
z sz6sta dyrektywa oplata za korzystanie
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z czestotliwosci stanowi kwote brutto czy
netto, czyli czy ustalona oplata obejmowala
juz podatek VAT, czy tez powinien on zosta¢
do niej doliczony.

144. Poniewaz stwierdzono juz, iz przy-
dzielenie czestotliwosci nie stanowi czyn-
noéci podlegajacej opodatkowaniu podat-
kiem VAT, udzielenie odpowiedzi na pytanie
siodme nie jest konieczne.

V — Whnioski

145. Niezaleznie od tego réwniez szosta
dyrektywa nie zawiera regulacji w zakresie
objetym tym pytaniem. To od konkretnych
postanowien przyjetych przez strony zalezy,
czy oplata obejmuje podatek VAT, czy tez
nie. Jesli postanowienia stron nie s3 jedno-
znaczne, to ich tre$¢ musi zosta¢ ustalona
zgodnie z zasadami wykladni obowiazuja-
cymi we wlasciwym prawie krajowym, co
nalezy wylacznie do zadan sadéw panstw
cztonkowskich.

146. Na zakonczenie proponuje udzielenie nastepujacych odpowiedzi na pytania

Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien:

1) Zorganizowana przez organ panstwowy licytacje prawa do korzystania przez
ustalony okres czasu z okreslonych zakresow spektrum elektromagnetycznego
w celu oferowania ustug telefonii komoérkowej nalezy uznad, biorac pod uwage
okolicznosci postepowania przed sadem krajowym, za wykorzystywanie dobra
niematerialnego celem stalego osiggania zysku, a tym samym za dziatalnosc¢
gospodarcza w rozumieniu art. 4 ust. 1 i 2 szdstej dyrektywy Rady 77/388/EWG
z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panistw czlonkow-
skich w odniesieniu do podatkéw obrotowych — wspdlny system podatku od
wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru.
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Pojecie ,telekomunikacja” wymienione w pkt 1 zatacznika D do szostej dyrek-
tywy na obecnym etapie rozwoju nie obejmuje przyznania przez panstwo praw
do korzystania z czestotliwosci w celu $wiadczenia ustug telefonii komoérkowej.

Za dziatalnos$¢ podejmowana w zakresie wykonywania wtadzy publicznej w rozu-
mieniu art. 4 ust. 5 akapit pierwszy szostej dyrektywy nalezy uznac takie czyn-
nosci, ktére podmioty prawa publicznego wykonuja w ramach szczegélnej regu-
lacji z zakresu prawa publicznego. Wykonywania wladzy publicznej nie mozna
wykluczy¢ z tego wzgledu, ze panstwo podczas wypelniania zadan przypisa-
nych mu na zasadzie wylacznosci korzysta z procedury znanej na gruncie prawa
cywilnego albo z tego wzgledu, ze w zwiazku z ta dzialalnoscia osiaga wysokie
dochody.

Znaczace zaklécenie konkurencji w rozumieniu art. 4 ust. 5 akapit drugi szostej
dyrektywy wystepuje jedynie wtedy, gdy istnieje realne ryzyko, ze wykluczenie
panstwa z kategorii podatnikéw znacznie pogorszy pozycje konkurencyjna obec-
nych lub potencjalnych podmiotéw oferujacych konkurencyjne $wiadczenia.
Ryzyko takie nie istnieje co do zasady wtedy, gdy na podstawie ram prawnych
obowiazujacych w chwili realizacji $wiadczenia przez panstwo wykluczona jest
sytuacja, w ktérej prywatne podmioty oferuja na rynku $wiadczenia konkuren-
cyjne w stosunku do $wiadczen realizowanych przez panstwo.
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