T-MOBILE AUSTRIA TIN.

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)

z dnia 26 czerwca 2007 r.”

W sprawie C-284/04

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym zlozony przez Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien
(Austria) postanowieniem z dnia 7 czerwca 2004 r., ktére wplynelo do Trybunalu
w dniu 1 lipca 2004 r., w postepowaniu:

T-Mobile Austria GmbH,

3G Mobile Telecommunications GmbH,

mobilkom austria AG, dawniej mobilkom austria AG & Co. KG,

master-talk Austria Telekom Service GmbH & Co. KG,

ONE GmbH,

Hutchison 3G Austria GmbH,

tele.ring Telekom Service GmbH,

" Jezyk postgpowania: niemiecki.
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tele.ring Telekom Service GmbH, bedaca nastepca prawnym TRA 3G Mobilfunk
GmbH,

przeciwko

Republik Osterreich,

TRYBUNAL (wielka izba),

w skladzie: V. Skouris, prezes, P. Jann, C.W.A. Timmermans, A. Rosas, K. Lenaerts,
P. Karis, E. Juhész i J. Klucka, prezesi izb, K. Schiemann, J. Makarczyk (sprawoz-
dawca) i U. Lohmus, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarze: B. Fiilop i K. Sztranc-Stawiczek, administratorzy,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 7 lutego
2006 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu T-Mobile Austria GmbH przez F. Heidingera oraz W. Punza,
Rechtsanwilte,
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w imieniu 3G Mobile Telecommunications GmbH oraz mobilkom austria AG
przez P. Hubera, Rechtsanwalt,

w imieniu master-talk Austria Telekom Service GmbH & Co. KG, ONE GmbH
oraz Hutchison 3G Austria GmbH przez E. Lichtenbergera oraz K. Rettera,
Rechtsanwilte,

w imieniu tele.ring Telekom Service GmbH przez T. Kustora i B. Polstera, Rechts-
anwdlte, oraz przez profesora uniwersytetu C. Staringera,

w imieniu Republik Osterreich przez U. Weilera dziatajacego w charakterze
pelnomocnika,

w imieniu rzadu austriackiego przez H. Dossiego, ]. Bauera oraz C. Knechta, dzia-
tajacych w charakterze pelnomocnikéw,

w imieniu rzadu dunskiego przez J. Moldego, dziatajacego w charakterze pelno-
mocnika, wspieranego przez K. Hagela-Serensena, advokat,

w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lumme i C.D. Quassowskiego oraz przez
C. Schulze-Bahr, dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw, wspieranych przez
K. Stoppa oraz B. Burgmaiera, Rechtsanwilte,

w imieniu rzadu hiszpanskiego przez J. Rodrigueza Cércame, dzialajacego
w charakterze pelnomocnika,
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— w imieniu Irlandii przez A. Astona oraz G. Clohessy’ego, SC,

— w imieniu rzadu wloskiego przez I.M. Braguglie, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika, wspieranego przez P. Gentiliego, avvocato dello Stato,

— w imieniu rzadu niderlandzkiego przez H. Sevenster oraz M. de Gravego, dziata-
jacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu polskiego przez J. Pietrasa, dzialajacego w charakterze petno-
mocnika,

— w imieniu rzadu Zjednoczonego Krélestwa przez M. Bethella oraz R. Caudwell,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, wspieranych przez K. Parkera
i C. Vajde, QC, oraz przez G. Peretza, barrister,

— w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich przez K. Grossa, R. Lyala, M. Shottera
oraz D. Triantafyllou, dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 7 wrze$nia
2006 .,

wydaje nastepujacy

Wyrok

1 Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni szdstej
dyrektywy Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji
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ustawodawstw panstw czlonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych —
wspdlny system podatku od warto$ci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru
podatku (Dz.U. L 145, str. 1, zwanej dalej ,szdsta dyrektywa”), a w szczegdlnosci
art. 4 tej dyrektywy.

Whniosek ten zlozono w ramach polaczonych spraw przed sadem krajowym wyto-
czonych przez T-Mobile Austria GmbH, 3G Mobile Telecommunications GmbH,
mobilkom austria AG, dawniej mobilkom austria AG & Co. KG, master-talk Austria
Telekom Service GmbH & Co. KG, ONE GmbH, Hutchison 3G Austria GmbH,
tele.ring Telekom Service GmbH oraz TRA 3G Mobilfunk GmbH, w ktérej prawa
wstapila tele.ring Telekom Service GmbH, przeciwko Republik Osterreich celem
uzyskania od niej, na potrzeby odliczenia naliczonego podatku od warto$ci dodanej
(zwanego dalej ,podatkiem VAT”), faktur za oplaty zaptacone w zwiazku z przyzna-
niem skarzacym w sprawie przed sadem krajowym praw do korzystania z zakresu
czestotliwo$ci radiowych w celu powszechnego $wiadczenia ustug telefonii komor-
kowej (zwanych dalej ,spornymi prawami do korzystania”).

Ramy prawne

DPrzepisy dotyczgce podatku VAT

Uregulowania wspélnotowe

Zgodnie z art. 2 pkt 1 széstej dyrektywy opodatkowaniu podatkiem VAT podlega
dostawa towar6w lub $wiadczenie ustug dokonywane odplatnie na terytorium kraju
przez podatnika dziatajacego w takim charakterze.
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Artykul 4 dyrektywy stanowi:

»1. »Podatnikiem« jest kazda osoba wykonujaca samodzielnie i niezaleznie od
miejsca zamieszkania [od jej miejsca] dziatalno$¢ gospodarcza okreslona w ust. 2, bez
wzgledu na cel czy tez rezultaty takiej dziatalnosci.

2. Dzialtalnosé¢ gospodarcza okreslona w ust. 1 obejmuje wszelka dzialalno$¢ produ-
centéw, handlowcéw i oséb $wiadczacych ustugi wlacznie z gérnictwem, dziatalno-
$cia rolnicza i wykonywaniem wolnych zawodéw [lub zawodéw podobnych]. Za dzia-
talnos¢ gospodarcza uznaje sie rowniez wykorzystywanie, w sposéb ciagly, wlasnosci
débr materialnych lub niematerialnych do celéw zarobkowych [wykorzystywanie
wlasnos$ci débr materialnych lub niematerialnych celem stalego osiggania zysku].

5. Krajowe, regionalne i lokalne organy wladzy i inne instytucje [podmioty] prawa
publicznego nie sa uwazane za podatnikéw w zwiazku z dzialalnoscig, ktdr[a]
podejmuja, i transakcjami, ktére zawieraja jako wtadze publiczne [organy wladzy
publicznej], nawet jesli pobieraja nalezno$ci, oplaty, skladki lub inne platnosci
w zwiazku z taka dziatalno$cia lub transakcjami.

Jednakze, jezeli podejmuja one taka dzialalno$¢ i dokonuja takich transakcji, sa
uwazane za podatnikéw w odniesieniu do tej dziatalnosci lub transakcji, w przypadku
gdy wykluczenie ich z kategorii podatnikéw prowadzitoby do znaczacego zaktécenia
konkurencji.
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W kazdym przypadku organy [podmioty] te sa uwazane za podatnikéw w zwiazku
z rodzajami dzialalno$ci wymienionymi w zalaczniku D, chyba ze sa prowadzone na
tak niewielka skale, iz sa bez znaczenia.

Artykut 17 dyrektywy stanowi:

»1. Prawo do odliczenia powstaje w momencie, w ktérym odliczany podatek staje sie
wymagalny [z chwila powstania obowiazku podatkowego].

2. O ile towary i ustugi sa uzywane do celéw zawieranych transakgcji [stuza wykony-
waniu czynnosci] podlegajacych opodatkowaniu, podatnik jest uprawniony do odli-
czenia od podatku, ktéry zobowiazany jest zaptaci¢, nastepujacych kwot:

a) naleznego [podlegajacego zaptacie] lub zaplaconego podatku od wartosci
dodanej od towaréw lub ustug dostarczonych lub ktére maja by¢ podatnikowi
dostarczone przez innego podatnika;

Punkt 1 zalacznika D do szostej dyrektywy dotyczy telekomunikacji.
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Uregulowania krajowe

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1 Umsatzsteuergesetz 1994 (ustawy o podatku obrotowym
z 1994 r., BGBL 663/1994, zwanej dalej ,UStG 1994”) podatkowi VAT podlegaja
dostawy i inne $wiadczenia dokonywane odplatnie na terytorium kraju przez przed-
siebiorce w ramach jego przedsiebiorstwa. Ten sam przepis wyjasnia, ze czynnosc¢
dokonana na podstawie aktu ustawodawczego lub administracyjnego, badz uwazana
za dokonana moca przepisu ustawy, réwniez podlega opodatkowaniu.

Zgodnie z § 2 ust. 1 UStG 1994 przedsiebiorca jest kazdy, kto wykonuje w sposéb
niezalezny dziatalno$¢ handlowa lub zawodowg, to znaczy jakakolwiek stala dziatal-
no$¢ wykonywana w celu osiagania z niej zyskow. Zgodnie z ust. 3 tego paragrafu
podmioty prawa publicznego wykonuja co do zasady dzialalno$¢ handlowa lub zawo-
dowa wytacznie w ramach nalezacych do nich przedsiebiorstw handlowych.

Paragraf 11 ust. 1 zdania pierwsze i drugie UstG 1994 przewiduja, ze jesli przedsie-
biorca dokonuje czynnos$ci w rozumieniu § 1 ust. 1 pkt 1 UStG 1994, jest upowaz-
niony do wystawiania faktur. Ponadto, jesli dokonuje on czynnosci na rzecz innego
przedsiebiorcy, na potrzeby jego przedsiebiorstwa lub na rzecz osoby prawnej, jesli
nie jest ona przedsiebiorcg, jest on zobowiazany do wystawiania faktur.

Faktury te powinny zgodnie z § 11 ust. 1 pkt 6 UStG 1994 wskazywa¢ kwote podatku
VAT przypadajacego na dokonang czynnos¢.
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n  Z § 2 ust. 1 Korperschaftsteuergesetz (ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych, BGBL 401/1988, zwanej dalej ,KStG”) wynika, ze przedsiebiorstwem
handlowym podmiotu prawa publicznego jest kazda jednostka gospodarczo nieza-
lezna, zajmujaca sie wyltacznie lub gtéwnie stala dzialalnoscia gospodarcza o charak-
terze prywatnoprawnym, poza sektorem rolnym i lesnym, w celu osiagania z niej
zyskéw, badz — jesli nie uczestniczy w powszechnym obrocie gospodarczym —
innych korzysci gospodarczych.

12 Paragraf 2 ust. 5 KStG przewiduje, Zze dzialalno$cia gospodarcza o charakterze
prywatnoprawnym w rozumieniu ust. 1 nie jest jednak dziatalnos$¢, ktéra polega
w gléwnej mierze na wykonywaniu wladzy publiczne;j.

Przepisy dotyczgce przyznawania spornych praw do korzystania

Uregulowania wspélnotowe

13 Dyrektywa 97/13/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 10 kwietnia 1997 r.
w sprawie wspélnych przepiséw ramowych dotyczacych zezwolen ogdlnych
i zezwolen indywidualnych w dziedzinie ustug telekomunikacyjnych (Dz.U. L 117,
str. 15) obowigzywata do dnia 25 lipca 2003 r.

1 Artykul 2 ust. 1 tej dyrektywy stanowi:

»Dla celéw niniejszej dyrektywy:
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d) »zasadnicze wymogi« oznaczaja wzgledy interesu ogélnego i o charakterze
pozagospodarczym, ktére moga skloni¢ panstwo cztonkowskie do nalozenia
warunkéw dotyczacych utworzenia lub wykorzystywania sieci telekomunika-
cyjnej badz $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Wzgledami tymi sa bezpie-
czenistwo funkcjonowania sieci, utrzymanie jej integralnosci oraz, w przypad-
kach gdy jest to uzasadnione, interoperacyjnos¢ ustug, ochrona danych, ochrona
$rodowiska naturalnego oraz realizacja celéw urbanistycznych i zagospodaro-
wania terenu, jak réwniez racjonalne wykorzystanie widma czestotliwo$ci oraz
zapobieganie wszelkim szkodliwym zakiéceniom miedzy systemami telekomuni-
kacji radiowej i innymi kosmicznymi lub naziemnymi systemami technicznymi.
[...]” [tlumaczenie nieoficjalne, podobnie jak pozostate cytaty z tego aktu].

Zgodnie z art. 3 ust. 3 zdanie drugie dyrektywy:

»Panstwa czlonkowskie moga udzieli¢ indywidualnego zezwolenia tylko wtedy, gdy
otrzymujacy je podmiot uzyskuje dostep do zasobéw rzadkich, fizycznych badz
o innym charakterze, lub gdy jest poddany szczegélnym obowiazkom badz korzysta
ze specjalnych uprawnien indywidualnych zgodnie z przepisami rozdziatu II1”.

Artykut 4 ust. 1 dyrektywy 97/13 precyzuje warunki zwiazane z zezwoleniami ogol-
nymi w nastepujacy sposob:

sJezeli paiistwa cztonkowskie uzalezniaja $wiadczenie uslug telekomunikacyjnych od
uzyskania ogdlnego zezwolenia, warunki, ktére moga by¢ zawarte w uzasadnionych
przypadkach w tych zezwoleniach, wymienione sa w zalaczniku, pkt 2 i 3. Zezwo-
lenia ogoélne maja na celu stworzenie najbardziej wzglednego systemu, ktéry bedzie
zgodny z zasadniczymi wymogami oraz innymi odpowiednimi wymogami interesu
publicznego, ktére zostaly wskazane w zalaczniku, pkt 2 i 3”.
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Rozdziat IIT dyrektywy, w ktérym widnieja art. 7-11, reguluje udzielanie zezwolen
indywidualnych, gdy sytuacja uzasadnia udzielenie takich zezwolen. Artykul 8
ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy przewiduje, ze ,dodatkowe warunki, poza przewi-
dzianymi dla zezwolenn ogdlnych, ktére moga w uzasadnionym przypadku zosta¢
zawarte w zezwoleniach indywidualnych, zostaly wymienione w zalaczniku, pkt 2
i4”. Zgodnie z pkt 2.1 i 4.2 zalacznika sa to w szczegdlnosci warunki stuzace zapew-
nieniu przestrzegania odpowiednich zasadniczych wymogéw, jak réwniez szczegélne
warunki zwigzane z korzystaniem i efektywnym gospodarowaniem czestotliwosciami
radiowymi.

Zgodnie z art. 10 ust. 1 dyrektywy 97/13 panstwa czlonkowskie moga ograni-
czy¢ liczbe zezwolent indywidualnych w zakresie niezbednym dla zagwarantowania
efektywnego wykorzystania czestotliwosci radiowych. Zgodnie z art. 10 ust. 2 tiret
pierwsze powinny one w tym zakresie uwzgledni¢ w nalezyty sposéb koniecznos¢
maksymalizacji korzysci uzytkownikéw i utatwiania rozwoju konkurencji. Artykut
10 ust. 3 akapit pierwszy naklada na panstwa czlonkowskie obowiazek udzielania
zezwolenl indywidualnych na podstawie obiektywnych, niedyskryminujacych, przej-
rzystych, proporcjonalnych i szczegétowych kryteriéw wyboru.

Z art. 11 ust. 1 tej dyrektywy wynika, ze udzielanie zezwolert moze powodowac¢ nato-
zenie oplat, ktdre ,[maja] na celu jedynie pokrycie kosztéw administracyjnych ponie-
sionych w procesie udzielania, zarzadzania, kontroli i stosowania odpowiednich
indywidualnych zezwolert”. Ponadto ust. 2 tego artykutu przewiduje, ze:

»Z zastrzezeniem ust. 1 w przypadku débr rzadkich panstwa czlonkowskie moga
zezwoli¢ krajowym organom regulacyjnym na naktadanie optat w celu uwzglednienia
konieczno$ci zapewnienia optymalnego wykorzystania tego dobra. Optaty te maja
niedyskryminacyjny charakter i uwzgledniaja w szczegélnosci konieczno$¢ wspie-
rania rozwoju innowacyjnych ustug oraz konkurencji”.
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Dyrektywa 97/13 zostata uchylona i zastapiona od dnia 25 lipca 2003 r. dyrektywa
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie
wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci elektronicznej (dyrektywa
ramowa) (Dz.U. L 108, str. 33).

Artykul 9 tej ostatniej dyrektywy stanowi:

3. Panstwa cztonkowskie moga przyja¢ przepisy umozliwiajace przedsiebiorstwom
przekazanie praw do uzytkowania [korzystania z] czestotliwo$ci innym przedsie-
biorstwom.

4. Panstwa cztonkowskie zapewnig, by zamiar przedsiebiorstw przekazania praw do
uzytkowania [korzystania z] czestotliwosci radiowych byl notyfikowany krajowym
organom regulacyjnym odpowiedzialnym za rozdzial spektrum oraz by takie przeka-
zanie odbywalo sie zgodnie z procedurami okreslonymi przez krajowy organ regula-
cyjny, a takze by bylo ono jawne. Krajowe organy regulacyjne zapewnia, by w wyniku
takiej transakcji nie nastapito znieksztalcenie konkurencji. Jezeli uzytkowanie [korzy-
stanie z] czestotliwosci radiowych zostalo zharmonizowane w wyniku wdrozenia
decyzji 676/2002/WE [Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r.
w sprawie ram regulacyjnych dotyczacych polityki spektrum radiowego we Wspol-
nocie Europejskiej (decyzji o spektrum radiowym) (Dz.U. L 108, str. 1)] lub innych
srodkéw podjetych na szczeblu Wspdlnoty, takie przekazanie praw nie powinno
pociagac za soba zmiany uzytkowania [korzystania z] danej czestotliwosci radiowej”.
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Uregulowania krajowe

Zgodnie z § 14 Telekommunikationsgesetz (ustawy o telekomunikacji, BGBL. I,
100/1997, zwanej dalej ,TKG”), w wersji obowiazujacej w momencie wystapienia
zdarzen bedacych przedmiotem sprawy przed sadem krajowym, $wiadczenie ustug
glosowej telefonii komdrkowej oraz innych powszechnych uslug telefonii komér-
kowej poprzez wlasna sie¢ telefonii komérkowej wymaga zezwolenia.

Zgodnie z § 15 ust. 2 pkt 3 TKG zezwolenie na wykonywanie powszechnych ustug
telefonii komoérkowej jest udzielane, jesli wnioskodawcy zostaly przydzielone czesto-
tliwo$ci lub mozna mu je przydzieli¢ wraz z udzieleniem tego zezwolenia.

Zgodnie z § 21 ust. 1 TKG w celu zagwarantowania efektywnego wykorzystania
przydzielonych czestotliwosci podmioty posiadajace zezwolenie w zakresie telefonii
komoérkowej zobowigzane sa, poza podatkiem za korzystanie z czestotliwosci (Frequ-
enznutzungsgebiihr), do zaplaty jednorazowej badz rocznej oplaty za korzystanie
z czestotliwosci (Frequenznutzungsentgelt).

Paragraf 49 ust. 4 TGK w zwiazku z § 111 tej ustawy przewiduje, Ze przydzielenie
czestotliwoéci na $wiadczenie powszechnych ustug telefonii komérkowej i innych
powszechnych ustug telekomunikacyjnych nalezy do kompetencji Telekom-Control-
-Kommission (komisji kontroli telekomunikacji, zwanej dalej ,, TCK”).
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Procedure przydzielania reguluje § 49a ust. 1 TGK, ktdry stanowi:

»Organ regulacyjny przydziela czestotliwosci, ktérymi dysponuje, wnioskodawcy
spelniajacemu ogdlne warunki przewidziane w § 15 ust. 2 pkt 1 i 2 oraz gwarantuja-
cemu najbardziej efektywne wykorzystanie czestotliwosci, ktérego miara jest wyso-
kos$¢ kwoty oplaty zaoferowanej w zamian za korzystanie z czestotliwosci”.

TCK ma zgodnie z § 108 i 109 TKG forme sp6lki, Telekom-Control GmbH, ktdrej
panstwo austriackie jest jedynym wspdlnikiem.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

W dniu 3 maja 1999 r. TCK przyznata w drodze licytacji sporne prawa do korzy-
stania z czestotliwosci oznaczanych jako ,GSM” (norma DCS-1800) na rzecz tele.
ring Telekom Service GmbH za zaptata oplaty w kwocie 98 108 326 EUR, a w dniu
7 lutego 2000 r. — czestotliwosci przeznaczonych na europejski system facznosci
radiotelefonicznej TETRA na rzecz master-talk Austria Telekom Service GmbH &
Co. KG za kwote 4 832 743,47 EUR.

W dniu 20 listopada 2000 r. TCK przyznala sporne prawa do korzystania z czestotli-
wosci przeznaczonych dla systemo6w telefonii komérkowej oznaczanych jako ,UMTS”
(norma IMT-2000). Postepowanie, ktére rowniez miato forme licytacji, zakoriczyto
sie przyznaniem tych praw T-Mobile Austria GmbH, 3G Mobile Telecommunica-
tions GmbH, mobilkom austria AG & Co. KG, Hutchison 3G Austria GmbH, ONE
GmbH i TRA 3G Mobilfunk GmbH za taczna kwote optat 831 595 241,10 EUR.
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Skarzace w sprawie przed sadem krajowym w skardze domagaja sie od Republik
Osterreich, aby wystawita im faktury za przyznanie spornych praw do korzystania,
jako ze sa one im niezbedne do celéw odliczenia, na podstawie ustawodawstwa krajo-
wego, ktérym transponowano art. 17 szostej dyrektywy, naliczonego podatku VAT.

W tych okolicznosciach Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien postanowit
zawiesi¢ postepowanie i zwrocic sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami preju-
dycjalnymi:

»1) Czy art. 4 ust. 5 akapit trzeci w zwiazku z zalgcznikiem D pkt 1 szdstej dyrek-

tywy [...] nalezy interpretowaé w ten sposéb, iz przyznanie przez panistwo czlon-
kowskie praw do korzystania z czestotliwosci dla systemdw telefonii komdrkowej
w standardzie UMTS/IMT-2000, GSM/DCS-1800 i TETRA (zwanych dalej
»prawami do korzystania z czestotliwosci dla systemdw telefonii komdrkowej«)
za oplata z tytutu korzystania z czestotliwosci stanowi dziatalno$¢ w dziedzinie
telekomunikacji?

Czy art. 4 ust. 5 akapit trzeci szdstej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten
sposob, iz panstwo czlonkowskie, ktérego prawo krajowe nie przewiduje wspo-
mnianego w [tym przepisie] kryterium dziatalno$ci na »wieksza niz nieznaczna«
skale (zasada de minimis), jako przeslanki decydujacej o posiadaniu statusu
podatnika, nalezy w kazdym przypadku traktowac jako podatnika w odniesieniu
do wszelkiej dzialalnosci w zakresie telekomunikacji niezaleznie od tego, czy
skala takiej dzialalno$ci jest nieznaczna?

Czy art. 4 ust. 5 akapit trzeci szostej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposéb,
iz przyznanie przez panstwo czltonkowskie praw do korzystania z czestotliwosci
dla systemoéw telefonii komdrkowej w zamian za oplaty z tytulu korzystania
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z czestotliwos$ci [w facznej wysokosci odpowiednio] 831 595 241,10 EUR (UMTS/
IMT-2000), 98 108 326 EUR (kanaly GSM/DCS-1800) i 4 832 743,47 EUR
(TETRA) nalezy traktowal jako dzialalno$¢ na wieksza niz nieznaczna skale,
wobec czego panstwo czlonkowskie w zakresie tej dzialalnos$ci jest uwazane za
podatnika?

Czy art. 4 ust. 5 akapit drugi széstej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten
sposob, iz okoliczno$é, ze panstwo czltonkowskie, przyznajac prawa do korzy-
stania z czestotliwosci dla systemdw telefonii komérkowej w zamian za [oplaty
z tytulu korzystania z czestotliwo$ci w tacznej 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 oplat podatkiem
od wartosci dodanej, podczas gdy podmioty prywatne oferujace takie czesto-
tliwo$ci musza opodatkowac te dzialalno$¢ [tym] podatkiem, prowadzitaby do
znaczacego zaklécenia konkurencji?

Czy art. 4 ust. 5 akapit pierwszy szostej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten
sposob, iz dzialalnos$¢ panstwa czlonkowskiego, ktére przyznaje przedsiebiorcom
telefonii komoérkowej prawa do korzystania z czestotliwosci dla systeméw tele-
fonii komoérkowej w taki sposob, ze najpierw ustala najwyzsza cene za oplate
z tytutu korzystania z czestotliwosci, po czym czestotliwos$ci zostaja przydzielone
osobie oferujacej najwyzsza cene, nie miesci sie w ramach wykonywania [przez
to panstwo] wladzy publicznej, wobec czego panstwo [to] uwazane jest za podat-
nika w zakresie tej dzialalnosci i to niezaleznie od charakteru prawnego aktu, na
mocy ktérego nastepuje przydzial czestotliwosci zgodnie z prawem krajowym
[tego] panstwa?

Czy art. 4 ust. 2 széstej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze opisana
w pytaniu piatym dziatalno$¢ polegajaca na przyznaniu przez paristwo czlonkow-
skie praw do korzystania z czestotliwosci dla systeméw telefonii komdrkowej
powinna by¢ traktowana jako dzialalno$¢ gospodarcza i tym samym panstwo
czlonkowskie jest uwazane za podatnika w zakresie tej dzialalnosci?
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7) Czy szésta dyrektywe nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze oplaty z tytulu
korzystania z czestotliwosci ustalone za przyznanie praw do korzystania z czesto-
tliwosci dla systemoéw telefonii komdrkowej stanowia optaty brutto (ktére zawie-
raja juz podatek [VAT]), czy tez oplaty netto (do ktérych moze by¢ jeszcze doli-
czony podatek [VAT])?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania szdstego

Pytaniem tym, ktdre nalezy zbada¢ w pierwszej kolejnosci, sad krajowy zmierza
w istocie do ustalenia, czy przyznanie przez panstwo czlonkowskie w drodze licy-
tacji praw tego rodzaju, jak sporne prawa do korzystania, stanowi , dziatalno$¢ gospo-
darczg” w rozumieniu art. 4 ust. 2 széstej dyrektywy.

Zgodnie z treécia art. 4 ust. 1 szdstej dyrektywy podatnikiem jest kazda osoba wyko-
nujaca samodzielnie i niezaleznie od jej miejsca dziatalno$¢ gospodarcza okreslong
w ust. 2, bez wzgledu na cel czy tez rezultaty takiej dziatalnosci. To pojecie ,dziatal-
nosci gospodarczej” zdefiniowane jest w ust. 2 tego artykulu jako obejmujace wszelka
dzialalno$¢ producentéw, handlowcédw i 0séb swiadczacych ustugi, a w szczegélnosci
wykorzystywanie wlasnos$ci débr materialnych lub niematerialnych celem statego
osiagania zysku.

W tym miejscu nalezy wyjasnié, ze o ile art. 4 szdstej dyrektywy zakresla bardzo
szeroko zakres zastosowania podatku VAT, o tyle przepisem tym objeta jest
wylacznie dzialalno$¢ o charakterze gospodarczym (zob. podobnie wyroki: z dnia
11 lipca 1996 r. w sprawie C-306/94 Régie dauphinoise, Rec. str. [-3695, pkt 15;
z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-77/01 EDM, Rec. str. I-4295, pkt 47, oraz
z dnia 26 maja 2005 r. w sprawie C-465/03 Kretztechnik, Zb.Orz. str. I-4357, pkt 18).
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Z utrwalonego orzecznictwa wynika réwniez, ze analiza definicji i poje¢ podatnika
i dziatalnosci gospodarczej wskazuje na szeroki zakres pojecia dzialalno$ci gospo-
darczej oraz na jego obiektywny charakter, co oznacza, ze dzialalno$¢ te ocenia sie
per se, niezaleznie od jej celéw lub rezultatéw (zob. réwniez wyrok z dnia 21 lutego
2006 r. w sprawie C-223/03 University of Huddersfield, Zb.Orz. str. I-1751, pkt 47
i cytowane tam orzecznictwo).

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze w sprawie przed sadem krajowym dzia-
talnos¢ wykonywana przez TCK polega na przyznawaniu w drodze licytacji praw
do korzystania z okre§lonych zakreséw czestotliwosci radiowych okreslonym
podmiotom gospodarczym na czas okres$lony. Po zakoriczeniu postepowania
w sprawie przydzialu podmioty te uzyskuja zezwolenie na wykorzystanie nabytych
w ten sposob praw w celu zainstalowania sprzetu telekomunikacyjnego dzialajacego
w danych zakresach czestotliwosci radiowych.

Wynika stad, ze chodzi tu o stwierdzenie, czy udzielenie takiego zezwolenia nalezy
uzna¢ z natury za ,wykorzystywanie dobra” w rozumieniu art. 4 ust. 2 szdstej

dyrektywy.

Nalezy od razu wyjasni¢, ze w ramach tego przepisu pojecie ,wykorzystywania”
odnosi sig, zgodnie z wymogami zasady neutralnosci wspdlnego systemu podatku
VAT, do wszelkich czynno$ci, niezaleznie od ich formy prawnej, ktére stuzg stalemu
czerpaniu zyskéw z danego dobra (zob. podobnie wyrok z dnia 4 grudnia 1990 r.
w sprawie C-186/89 Van Tiem, Rec. str. [-4363, pkt 18; ww. wyrok w sprawie EDM,
pkt 48, oraz wyrok z dnia 21 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-8/03 BBL, Zb.Orz.
str. I-10157, pkt 36).
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W tym kontekscie nalezy stwierdzi¢, ze dziatalno$¢ sporna w sprawie przed sagdem
krajowym polega na udzielaniu zezwolert uprawniajacych podmioty gospodarcze
bedace w ich posiadaniu do wykorzystywania wynikajacych z nich praw do korzy-
stania poprzez publiczne oferowanie przez te podmioty ustug na rynku telefonii
komérkowej za wynagrodzeniem.

Tymczasem dziatalno$¢ taka jest sSrodkiem wdrozenia warunkéw wymaganych przez
prawo wspdlnotowe, ktéry stuzy w szczegdlnosci zapewnieniu racjonalnego wyko-
rzystania czestotliwosci i zapobieganiu wszelkim zakléceniom miedzy systemami
telekomunikacji radiowej a innymi kosmicznymi lub naziemnymi systemami tech-
nicznymi, jak réwniez efektywnemu gospodarowaniu czestotliwosciami radiowymi,
jak to wynika z polaczonej lektury art. 2 ust. 1 lit. D), art. 4 ust. 1 i art. 8 ust. 1 dyrek-
tywy 97/13.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze udzielanie zezwolen nalezy, zaréwno w $wietle dyrek-
tywy 97/13, jak i TGK, do wytacznej kompetencji danego panstwa cztonkowskiego.

Zatem dzialalno$¢, taka jak ta sporna w postepowaniu przed sadem krajowym,
stanowi niezbedny i uprzedni warunek dostepu podmiotéw gospodarczych, takich
jak skarzace w sprawie przed sadem krajowym, do rynku telefonii komdrkowej. Nie
jest ona zatem uczestnictwem wlasciwego organu krajowego w tym rynku. Jedynie
bowiem te podmioty posiadajace przyznane im prawa dziataja na rozwazanym rynku,
wykorzystujac przedmiotowe dobro w celu statego czerpania z niego zysku.

W takich okolicznosciach wykonywanie dziatalnosci takiej jak ta sporna w sprawie
przed sadem krajowym ze swej natury pozostaja poza zasiegiem podmiotéw gospo-
darczych. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze nie ma znaczenia, iz podmioty te
maja pozniej prawo zby¢ swoje prawa do korzystania z czestotliwosci radiowych.
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W istocie takie zbycie, poza tym, ze podlega kontroli krajowego organu regulacyj-
nego odpowiedzialnego za przydzial czestotliwosci zgodnie z art. 9 ust. 4 dyrektywy
2002/21, nie upodabnia si¢ do udzielenia zezwolenia przez wladze publiczne.

Zatem, udzielajac takiego zezwolenia, wlasciwy organ wladzy panstwowej nie uczest-
niczy w wykorzystywaniu dobra, ktére stanowia prawa do korzystania z czestotli-
wosci radiowych, w celu stalego osiagania zyskow z tego tytutu. Poprzez ww. poste-
powanie w sprawie udzielenia zezwolenia organ ten wykonuje wylacznie dziatalno$¢
kontrolna i reglamentacyjna korzystania z czestotliwosci radiowych, ktéra zostala
mu w wyrazny sposoéb powierzona.

Ponadto okoliczno$¢, ze przyznanie praw, takich jak sporne prawa do korzystania,
powoduje obowiazek zaplaty oplaty, nie jest w stanie zmieni¢ kwalifikacji prawnej tej
dziatalnosci (zob. podobnie wyrok z dnia 18 marca 1997 r. w sprawie C-343/95 Diego
Cali & Figli, Rec. str. I-1547, pkt 24 i cytowane tam orzecznictwo).

Zatem ww. przyznawanie praw nie stanowi ,dzialalnosci gospodarczej” w rozu-
mieniu art. 4 ust. 2 széstej dyrektywy.

Whniosku tego nie podwaza argument, zgodnie z ktérym w $wietle art. 4 ust. 5 szdstej
dyrektywy nie mozna wykluczy¢, ze dziatalno$¢ reglamentacyjna wykonywana przez
podmiot prawa publicznego stanowi dzialalno$¢ gospodarcza w rozumieniu art. 4
ust. 2 dyrektywy z tym skutkiem, ze podmiot ten nalezaloby uznac za podatnika
w zakresie tej dziatalnosci.
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W istocie nawet gdyby zalozy¢, ze dzialalno$¢ reglamentacyjna mozna by zakwa-
lifikowa¢ jako dziatalnos¢ gospodarczg, to jednak zastosowanie art. 4 ust. 5 szostej
dyrektywy zakltada uprzednie stwierdzenie, ze rozwazana dzialalno$¢ ma gospodarczy
charakter. Jak za$ wynika z odpowiedzi udzielonej w pkt 46 niniejszego wyroku, sytu-
acja taka nie ma miejsca w niniejszym przypadku.

Wobec powyzszego nalezy na pytanie széste udzieli¢ odpowiedzi, ze art. 4 ust. 2
szostej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze przyznanie w drodze licy-
tacji — przez krajowy organ regulacyjny odpowiedzialny za przydzial czestotli-
woséci — praw tego rodzaju, jak sporne prawa do korzystania, nie stanowi dzialalnosci
gospodarczej w rozumieniu tego przepisu i w konsekwencji nie nalezy do zakresu
zastosowania tej dyrektywy.

W przedmiocie pozostatych pytan

Wobec odpowiedzi udzielonej na pytanie szoste, udzielenie odpowiedzi na pozostale
pytania sadu krajowego stato sie zbedne.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.
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Z powyzszych wzgledéw Trybunal (wielka izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 4 ust. 2 széstej dyrektywy Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r.
w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw czlonkowskich w odniesieniu do
podatkow obrotowych — wspélny system podatku od wartosci dodanej: ujedno-
licona podstawa wymiaru podatku nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze przy-
znanie w drodze licytacji — przez krajowy organ regulacyjny odpowiedzialny
za przydzial czestotliwos$ci — praw, takich jak prawa do korzystania z czestotli-
wosci radiowych w celu publicznego swiadczenia uslug telefonii komérkowej,
nie stanowi dzialalnosci gospodarczej w rozumieniu tego przepisu i w konse-
kwencji nie jest objete zakresem zastosowania tej dyrektywy.

Podpisy
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