T-MOBILE AUSTRIA M.FL.

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 26 juni 2007 "

I mal C-284/04,

angdende en begédran om forhandsavgérande enligt artikel 234 EG, framstélld av
Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien (Osterrike) genom beslut av den
7 juni 2004, som inkom till domstolen den 1 juli 2004, i malet

T-Mobile Austria GmbH,

3G Mobile Telecommunications GmbH,

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

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

ONE GmbH,

Hutchison 3G Austria GmbH,

tele.ring Telekom Service GmbH, och
* Rattegangssprak: tyska.
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tele.ring Telekom Service GmbH, som har 6vertagit TRA 3G Mobilfunk GmbH:s
rattigheter,

mot

Republik Osterreich,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.A.
Timmermans, A. Rosas, K. Lenaerts, P. Karis, E. Juhdsz och J. Klucka samt domarna
K. Schiemann, J. Makarczyk (referent) och U. Lohmus,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: handldggarna B. Fillop och K. Sztranc-Stawiczek,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 7 februari 2006,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— T-Mobile Austria GmbH, genom F. Heidinger och W. Punz, Rechtsanwiilte,
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3G Mobile Telecommunications GmbH och mobilkom austria AG, genom P.
Huber, Rechtsanwalt,

master-talk Austria Telekom Service GmbH & Co. KG, ONE GmbH och
Hutchison 3G Austria GmbH, genom E. Lichtenberger och K. Retter,
Rechtsanwilte,

tele.ring Telekom Service GmbH, genom T. Kustor och B. Polster, Rechtsan-
wilte, samt universitetsprofessorn C. Staringer,

Republik Osterreich, genom U. Weiler, i egenskap av ombud,

Osterrikes regering, genom H. Dossi, J. Bauer och C. Knecht, samtliga i
egenskap av ombud,

Danmarks regering, genom J. Molde, i egenskap av ombud, bitradd av K. Hagel-
Serensen, advokat,

Tysklands regering, genom M. Lumma, C.-D. Quassowski och C. Schulze-Bahr,
samtliga i egenskap av ombud, bitrdidda av K. Stopp och B. Burgmaier,
Rechtsanwiilte,

Spaniens regering, genom J. Rodriguez Carcamo, i egenskap av ombud,
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— Irland, genom A. Aston och G. Clohessy, SC,

— Italiens regering, genom LM. Braguglia, i egenskap av ombud, bitradd av
P. Gentili, avvocato dello Stato,

— Nederlandernas regering, genom H. Sevenster och M. de Grave, bada i egenskap
av ombud,

— DPolens regering, genom ]J. Pietras, i egenskap av ombud,

— Forenade kungarikets regering, genom M. Bethell och R. Caudwell, bada i
egenskap av ombud, bitrddda av K. Parker och C. Vajda, QC, samt av G. Peretz,
barrister,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom K. Gross, R. Lyal, M. Shotter
och D. Triantafyllou, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 7 september 2006 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av radets sjitte direktiv 77/388/
EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning
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rorande omsittningsskatter — Gemensamt system f6r mervirdesskatt: enhetlig
berdkningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 9, volym 1, s. 28)
(nedan kallat sjatte direktivet), sarskilt artikel 4 i direktivet.

Begiran har framstillts i forenade mal vid den nationella domstolen mellan 4 ena
sidan T-Mobile Austria GmbH, 3G Mobile Telecommunications GmbH, mobilkom
austria AG (tidigare mobilkom austria AG & Co. KG), master-talk Austria Telekom
Service GmbH & Co. KG, ONE GmbH, Hutchison 3G Austria GmbH, tele.ring
Telekom Service GmbH och TRA 3G Mobilfunk GmbH (vars réttigheter har
overtagits av telering Telekom Service GmbH) och & andra sidan Republik
Osterreich (Republiken Osterrike). Sokandebolagen i dessa mal har yrkat att
Republiken Osterrike skall férpliktas att — for att méjliggéra avdrag for ingdende
mervirdesskatt — utfirda fakturor for de avgifter som har betalats i samband med
att bolagen tilldelats réttigheter att anvinda frekvenser i det elektromagnetiska
spektrumet, i syfte att tillhandahalla allmédnheten mobilteletjinster (nedan kallade de
anvandningsrattigheter som &r aktuella i malen vid den nationella domstolen).

Tillimpliga bestimmelser

Bestidmmelser om mervirdesskatt

Gemenskapslagstiftningen

Enligt artikel 2.1 i sjitte direktivet skall mervirdesskatt betalas fo6r leverans av varor
eller tillhandahéllande av tjanster som sker mot vederlag inom landets territorium av
en skattskyldig person i denna egenskap.
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I artikel 4 i detta direktiv foreskrivs foljande:

”1. Med ’skattskyldig person’ avses varje person som sjilvstindigt nagonstans
bedriver ndgon form av ekonomisk verksamhet som anges i punkt 2, oberoende av
syfte eller resultat.

2. De former av ekonomisk verksamhet som avses i punkt 1 skall omfatta alla
verksamheter av producenter, aterforsiljare och personer som tillhandahaller
tjdnster, daribland gruvdrift och jordbruksverksamhet samt verksamhet inom fria
yrken. Utnyttjande av materiella eller immateriella tillgangar i syfte att fortlopande
vinna intikter darav skall likasa betraktas som ekonomisk verksambhet.

5. Stater, regionala och lokala myndigheter och 6vriga offentligrittsliga organ anses
inte sdsom skattskyldiga nir det giller verksambhet eller transaktioner som de utfor i
sin egenskap av offentliga myndigheter, &ven om de i samband hirmed uppbir
avgifter, arvoden, bidrag eller inbetalningar.

Niar de genomfér sidana verksamheter eller transaktioner, skall de dock éndi
betraktas som skattskyldiga personer med avseende hirpa, om det skulle leda till
konkurrenssnedvridning av viss betydelse, ifall de behandlades som icke skatt-
skyldiga personer.
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Dessa organ skall i vart fall betraktas som skattskyldiga personer nir det giller de
verksamheter som ér fortecknade i bilaga D, sivida de inte genomf6rs i forsumbart
liten skala.”

5 I artikel 17 i namnda direktiv foreskrivs foljande:

”1. Avdragsritten intrider samtidigt som skattskyldigheten f6r avdragsbeloppet.

I den man varorna och tjinsterna anvinds i samband med den skattskyldiga
personens skattepliktiga transaktioner, skall han ha ritt att dra av f6ljande frén den
skatt som han ér skyldig att betala:

a) Mervirdesskatt som skall betalas eller har betalats med avseende pa varor eller
tjianster som har tillhandahéllits eller kommer att tillhandahallas honom av
nagon annan skattskyldig person.

6  Punkt 1 i bilaga D till sjitte direktivet avser telekommunikation.
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Den nationella lagstiftningen

Enligt 1 § forsta stycket punkt 1 i lagen om omsittningsskatt fran &r 1994
(Umsatzsteuergesetz 1994, BGB1. 663/1994) (nedan kallad UStG 1994) 4r leveranser
och andra tillhandahéallanden som en néiringsidkare utfér inom landet mot
ersittning inom ramen for sin verksamhet mervirdesskattepliktiga. Det anges i
samma bestimmelse att beskattning skall ske dven om transaktionen genomférs
med stod av lag eller myndighetsbeslut eller om transaktionen anses ha genomforts
med stod av en bestimmelse i lag.

Som niringsidkare betraktas, enligt 2 § forsta stycket UStG 1994, var och en som
sjalvstindigt bedriver nidrings- eller yrkesverksamhet, det vill sdga all varaktig
verksamhet som utévas for att erhalla intdkter. Enligt 2 § tredje stycket driver
offentligréttsliga organ i princip nirings- eller yrkesverksamhet endast inom ramen
for sina kommersiella verksambheter.

I 11 § forsta stycket férsta och andra meningarna UStG 1994 foreskrivs att nir en
néringsidkare utfor transaktioner i den mening som avses i 1 § forsta stycket punkt 1
UStG 1994, har denne ritt att upprétta fakturor. For det fall han utfor transaktioner
till forman for en annan néringsidkares rorelse eller en juridisk person, savida denna
inte ar en néringsidkare, dr han skyldig att utfarda fakturor.

Dessa fakturor skall, enligt 11 § forsta stycket punkt 6 UStG 1994, innehélla uppgift
om det mervirdesskattebelopp som ingar i ersittningen.
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Det framgar av 2 § forsta stycket i lagen om bolagsskatt (Korperschaftssteuergesetz,
BGBI1. 401/1988) (nedan kallad KStG) att varje institution som dr ekonomiskt
sjalvstindig och som uteslutande eller till 6vervigande del utévar varaktig privat
nédringsverksamhet som inte utgdr jordbruks- eller skogsbruksverksambhet, i syfte att
erhilla intikter eller, for det fall ett deltagande i den allmidnna ekonomiska
samfirdseln inte forekommer, annan ekonomisk fordel, skall anses utgora
kommersiell verksamhet som bedrivs av ett offentligrattsligt organ.

I 2 § femte stycket KStG foreskrivs emellertid att en privat naringsverksamhet i den
mening som avses i forsta stycket inte foreligger om en verksambhet till 6vervigande
del bestar i myndighetsutévning.

Bestdmmelserna om tilldelning av de anvindningsrdttigheter som dr aktuella i
madlen vid den nationella domstolen

Gemenskapslagstiftningen

Europaparlamentets och radets direktiv 97/13/EG av den 10 april 1997 om
gemensamma ramar for allmén auktorisation och individuella tillstind pa tele-
tjanstomradet (EGT L 117, s. 15) gillde till den 25 juli 2003.

I artikel 2.1 i detta direktiv foreskrevs foljande:

" detta direktiv avses med
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d) visentliga krav: de icke-ekonomiska skil av allménintresse som kan foranleda
en medlemsstat att infora villkor for etablering och/eller drift av telenit eller
tillhandahéllande av teletjanster. Dessa skil skall vara begrinsade till sikerhet
vid nitets drift, uppritthillande av nitets integritet och i berittigade fall
samverkan mellan tjanster, dataskydd, skydd av miljo och mal for stads- och
regionplanering samt ett effektivt utnyttjande av frekvensomradet och
undvikande av skadliga stérningar mellan radiobaserade telekommunikations-
system och andra, rymd- eller markbaserade, tekniska system. ...”

I artikel 3.3 andra meningen i ndmnda direktiv foreskrevs foljande:

"Medlemsstaterna far utfirda ett individuellt tillstind endast om innehavaren far
tillgang till knappa fysiska eller andra resurser eller omfattas av sérskilda
skyldigheter eller atnjuter sirskilda réttigheter i enlighet med bestimmelserna i
avsnitt II1.”

I artikel 4.1 i direktiv 97/13 angavs ndrmare vad som géller for villkor knutna till
allmén auktorisation enligt foljande:

"Om medlemsstaterna bestimmer att det skall kravas allmén auktorisation for att
tillhandahélla teletjinster, kan de villkor som anges i punkterna 2 och 3 i bilagan nér
det 4r motiverat knytas till en saddan auktorisation. Forfarandet vid sadan
auktorisation skall vara sa lite betungande som mojligt och samtidigt garantera
Overensstimmelse med de tillimpliga véasentliga krav och andra ... krav av allmént
intresse som anges i punkterna 2 och 3 i bilagan.”
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I avsnitt III i detta direktiv, bestdende av artiklarna 7-11, reglerades individuella
tillstand, som far beviljas i berdttigade fall. I artikel 8.1 forsta stycket i direktivet
foreskrevs att "[d]e villkor, utéver dem som giller for allmidn auktorisation, som i
berittigade fall far knytas till individuella tillstind anges i punkterna 2 och 4 i
bilagan”. Enligt punkterna 2.1 och 4.2 i bilagan rér det sig bland annat om villkor
som ar avsedda att sdkerstilla 6verensstimmelse med de relevanta visentliga kraven
och sirskilda villkor som &r forenade med ett d&ndamalsenligt utnyttjande och en
effektiv hantering av radiofrekvenser.

Enligt artikel 10.1 i direktiv 97/13 hade medlemsstaterna ritt att begransa antalet
individuella tillstind i den utstrickning som det dr n6dvindigt for att sikerstalla att
radiofrekvensspektrumet utnyttjas effektivt. I artikel 10.2 férsta strecksatsen
foreskrevs att medlemsstaterna i detta hinseende skall ligga vederborlig vikt vid
behovet av att ge anvidndarna s& stort utbyte som mgjligt och underlitta
utvecklingen av konkurrens. I artikel 10.3 forsta stycket foreskrevs att medlems-
staterna skall bevilja dessa individuella tillstind p& grundval av urvalskriterier som
skall vara objektiva, icke-diskriminerande, specificerade, genomblickbara och
proportionerliga.

I artikel 11.1 i ndmnda direktiv angavs att beviljande av tillstand kan ge upphov till
uttag av avgifter som “endast dr avsedda att tdcka administrativa kostnader i
samband med utfirdande, handliggning, kontroll och tillsyn av de tillimpliga
individuella tillstdnden”. I artikel 11.2 foreskrevs dessutom foljande:

"Trots vad som anges i punkt 1 fir medlemsstaterna, nir det giller anvindning av
knappa resurser, tillita sina nationella regleringsmyndigheter att infoéra avgifter som
avspeglar behovet av att sikerstilla ett optimalt utnyttjande av dessa resurser.
Avgifterna skall vara icke-diskriminerande och sirskild hinsyn skall tas till behovet
av att fraimja utvecklingen av innovativa tjénster och konkurrens.”
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Direktiv 97/13 upphévdes och ersattes, med verkan fran och med den 25 juli 2003,
av Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett
gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnidt och kommunikations-
tjianster (ramdirektiv) (EGT L 108, s. 33).

I artikel 9 i sistndmnda direktiv foreskrivs foljande:

3. Medlemsstaterna far tillita foretag att Gverfora rittigheter att anvinda radio-
frekvenser [till] andra foretag.

4. Medlemsstaterna skall siakerstalla att ett foretags avsikt att 6verfora réttigheter att
anvinda radiofrekvenser anmals till den nationella regleringsmyndighet som har
ansvaret for tilldelningen av radiospektrum, och att varje 6verforing dger rum i
enlighet med forfaranden som faststillts av den nationella regleringsmyndigheten
och offentliggors. De nationella regleringsmyndigheterna skall sdkerstilla att
konkurrensen inte snedvrids som ett resultat av sddana transaktioner. I de fall
anvindningen av radiofrekvenser har harmoniserats genom tillimpning av [Europa-
parlamentets och radets] beslut nr 676/2002/EG [av den 7 mars 2002 om ett
regelverk for radiospektrumpolitiken i Europeiska gemenskapen] (radiospektrum-
beslut) [(EGT L 108, s. 1)] eller andra gemenskapsatgarder, skall sddan overforing
inte leda till 4ndrad anvéndning av radiofrekvensen.”
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Den nationella lagstiftningen

Enligt 14 § i lagen om telekommunikation (Telekommunikationsgesetz, BGB1. I,
100/1997) (nedan kallad TKG), i den lydelse som var tillamplig vid tidpunkten fér
omstindigheterna i malen vid den nationella domstolen, krévs tillstind for att
tillhandahélla mobil taltelefoni och andra allmént tillgingliga mobilteletjanster via
egna mobiltelent.

Enligt 15 § andra stycket punkt 3 TKG skall tillstand for att tillhandahalla allmént
tillgangliga mobilteletjanster beviljas, om sokanden har tilldelats frekvenser eller kan
tilldelas frekvenser samtidigt med tillstandet.

Enligt 21 § forsta stycket TKG skall innehavare av ett mobilteletillstind, utéver en
avgift for anvandning av frekvenser, dven erligga en engangsavgift eller en arlig avgift
fér anviandning av frekvenser for att sikerstilla att de tilldelade frekvenserna
anvinds effektivt.

I 49 § fjarde stycket TKG, jamford med 111 § TKG, foreskrivs att tilldelningen av
frekvenser som ar avsedda for allmént tillgdngliga mobilteletjéinster och for andra
allmant tillgdngliga teletjanster omfattas av den behorighet som tillkommer

Telekom-Control-Kommission (kontrollnamnden for telekommunikation) (nedan
kallad TCK).
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Tilldelningsférfarandet regleras i 49a § férsta stycket TKG, som har féljande lydelse:

"Regleringsmyndigheten skall tilldela frekvenser som 6verlatits till myndigheten till
den sokande som uppfyller de allménna villkoren i 15 § andra stycket punkterna 1
och 2 och som sikerstiller den mest effektiva anvindningen av frekvenserna. Detta
faststdlls pd grundval av storleken p& den ersittning som erbjuds fér denna
anvandning.”

I enlighet med 108 och 109 §§ TKG, har TCK bildats i form av ett bolag, Telekom-
Control GmbH, som &r helidgt av osterrikiska staten.

Tvisten i malen vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 3 maj 1999 tilldelade TCK, genom ett anbudsforfarande, tele.ring Telekom
Service GmbH de anvéndningsrittigheter i malen vid den nationella domstolen som
avser de si kallade GSM-frekvenserna (DCS-1800-standarden) mot betalning av en
avgift pa 98 108 326 euro. Den 7 februari 2000 tilldelade TCK, genom ett
anbudsforfarande, master talk Austria Telekom Service GmbH & Co. KG de
anvandningsrittigheter i malen vid den nationella domstolen som avser frekvenser
for systemet for europeisk radiokommunikation (TETRA) f6r 4 832 743,47 euro.

Den 20 november 2000 tilldelade TCK de anvéndningsrattigheter i malen vid den
nationella domstolen som avser de mobiltelesystem som kallas UMTS (IMT-2000-
standarden). Forfarandet, som dven dgde rum i auktionsform, ledde till att T-Mobile
Austria GmbH, 3G Mobile Telecommunications GmbH, mobilkom austria AG &
Co. KG, Hutchison 3G Austria GmbH, ONE GmbH och TRA 3G Mobilfunk GmbH
tilldelades ndmnda rittigheter mot betalning av en avgift som sammanlagt uppgick
till 831 595 241,10 euro.
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Sokandebolagen i malen vid den nationella domstolen har yrkat att Republik
Osterreich skall forpliktas att till dem utfirda fakturor fér tilldelningen av de
anvindningsrittigheter som 4r aktuella i nidmnda mal, eftersom fakturorna &r
nodvindiga for att den ingdende mervérdesskatten skall kunna dras av enligt den
nationella lagstiftning genom vilken artikel 17 i sjitte direktivet har inforlivats.

Mot denna bakgrund beslutade Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien att
forklara malen vilande och stélla f6ljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Skall artikel 4.5 tredje stycket jamford med punkt 1 i bilaga D, i ... sjitte

2)

3)

direktivet tolkas si, att tilldelningen av rittigheter att anvinda frekvenser fo6r
mobiltelesystem enligt UMTS/IMT-2000-standarden, GSM/DCS-1800-stan-
darden och TETRA-standarden ... fran en medlemsstat mot en ersittning for
anvindning av frekvenser utgor en verksamhet inom teleomradet?

Skall artikel 4.5 tredje stycket i sjatte direktivet tolkas sa, att en medlemsstat,
vars nationella lagstiftning som férutséttning for att anses som skattskyldig inte
aterger [det i ndmnda bestimmelse angivna] kriteriet att verksamheten ’inte
genomfors i forsumbart liten skala’ (de minimis-regel), ... i vart fall skall
betraktas som skattskyldig for all verksamhet som den bedriver inom
teleomradet, oberoende av om denna verksamhet bedrivs i férsumbart liten
skala?

Skall artikel 4.5 tredje stycket i sjatte direktivet tolkas sa, att tilldelningen av
rattigheter att anvédnda frekvenser for mobiltelesystem fran en medlemsstat mot
en ersittning for anvindning av frekvenser som totalt uppgar till
831 595 241,10 euro (UMTS/IMT-2000), 98 108 326 euro (GSM/DCS-1800-
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kanaler) och 4 832 743,47 euro (TETRA) skall anses som verksamhet som inte
bedrivs i férsumbart liten skala och att medlemsstaten darfor skall betraktas
som skattskyldig for denna verksamhet?

Skall artikel 4.5 andra stycket i sjitte direktivet tolkas s, att det skulle leda till
konkurrenssnedvridning av viss betydelse om en medlemsstat, vid tilldelningen
av rattigheter att anvinda frekvenser for mobiltelesystem mot en erséttning som
totalt uppgar till 831 595 241,10 euro (UMTS/IMT-2000), 98 108 326 euro
(GSM/DCS-1800-kanaler) och 4 832 743,47 euro (TETRA), inte beldgger denna
ersittning med omsittningsskatt medan privata tillhandahallare av saddana
frekvenser dr tvungna att beligga denna verksamhet med omsattningsskatt?

Skall artikel 4.5 forsta stycket i sjitte direktivet tolkas s3, att en medlemsstat,
som bedriver en verksamhet som bestar i att den tilldelar rittigheter att anvinda
frekvenser for mobiltelesystem till mobilteleoperatorer genom att den forst
faststéller det hogsta budet for ersittningen for anvandning av frekvenser i ett
auktionsforfarande och sedan tilldelar frekvenserna till den hogstbjudande, inte
bedriver denna verksamhet i sin egenskap av offentlig myndighet och att
medlemsstaten dérfor skall betraktas som skattskyldig for denna verksambhet,
oberoende av den rittsliga karaktiar som handlingen, genom vilken tilldelningen
sker, har enligt medlemsstatens nationella lagstiftning?

Skall artikel 4.2 i sjatte direktivet tolkas sa, att den tilldelning av rattigheter att
anvinda frekvenser f6r mobiltelesystem fran en medlemsstat som beskrivs i den
femte fragan skall betraktas som ekonomisk verksamhet och att medlemsstaten
dérfor skall anses som skattskyldig for denna verksamhet?
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7) Skall sjatte direktivet tolkas s4, att den ersattning som faststillts for tilldelningen
av rittigheter att anvinda frekvenser for mobiltelesystem utgor en bruttoersitt-
ning (som redan innefattar mervérdesskatt) eller en nettoersittning (till vilken
mervirdesskatt kan tillkomma)?”

Tolkningsfragorna

Den sjétte fragan

Den nationella domstolen har stéllt denna fraga, som skall undersokas forst, for att
fa klarhet i huruvida en medlemsstats tilldelning via auktion av sddana anvénd-
ningsrittigheter som dem som ér aktuella i malen vid den nationella domstolen
utgor ekonomisk verksamhet i den mening som avses i artikel 4.2 i sjitte direktivet.

Enligt artikel 4.1 i sjitte direktivet avses med skattskyldig person varje person som
sjalvstindigt ndgonstans bedriver ndgon form av ekonomisk verksamhet som anges i
artikel 4.2 i samma direktiv, oberoende av syfte eller resultat. Begreppet ekonomisk
verksamhet definieras i nimnda artikel 4.2 sdsom innefattande alla verksamheter av
producenter, aterforsiljare och personer som tillhandahaller tjinster, déribland
utnyttjande av materiella eller immateriella tillgangar i syfte att fortlopande vinna
intakter dérav.

Domstolen papekar i detta sammanhang att d&ven om det i artikel 4 i sjatte direktivet
anges ett mycket vitt tillimpningsomrade for mervirdesskatt, dr det endast
verksamheter av ekonomisk art som omfattas av denna bestimmelse (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 11 juli 1996 i mal C-306/94, Régie dauphinoise,
REG 1996, s. 1-3695, punkt 15, av den 29 april 2004 i mal C-77/01, EDM, REG 2004,
s. 1-4295, punkt 47, och av den 26 maj 2005 i mél C-465/03, Kretztechnik,
REG 2005, s. I-4357, punkt 18).
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Det framgér dven av fast réttspraxis att det vid en bedémning av definitionerna av
begreppen skattskyldig person och ekonomisk verksamhet star klart att begreppet
ekonomisk verksamhet har ett vitt tillimpningsomrade och att det 4r fraga om ett
objektivt begrepp, i den betydelsen att verksamheten skall bedémas i sig, oberoende
av syfte och resultat (se bland annat dom av den 21 februari 2006 i mal C-223/03,
University of Huddersfield, REG 2006, s. 1-1751, punkt 47 och dir angiven
rattspraxis).

Det framgér av beslutet om hinskjutande att, savitt avser mélen vid den nationella
domstolen, TCK:s verksamhet bestod i att, genom ett auktionsforfarande, tilldela
nédringsidkare réttigheter att anvdnda vissa frekvenser i det elektromagnetiska
spektrumet for en bestdmd tid. Efter tilldelningsforfarandet utfirdades ett tillstand
for dessa néringsidkare att utnyttja de pa detta satt forvarvade rattigheterna for att
installera teleutrustning f6r anvindning inom bestdmda delar av det elektromagne-
tiska spektrumet.

Det skall foljaktligen prévas huruvida utfirdande av ett sddant tillstand i sig skall
anses utgbra “utnyttjande av ... tillgdngar” i den mening som avses i artikel 4.2 i
sjatte direktivet.

Det skall forst preciseras att inom ramen for denna bestimmelse avses med
begreppet utnyttjande — i enlighet med principen om att det gemensamma systemet
for mervirdesskatt skall vara neutralt — samtliga transaktioner, oavsett réttslig form,
som syftar till att fortlopande vinna intdkter av tillgingen (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 4 december 1990 i mal C-186/89, Van Tiem, REG 1990,
s. 1-4363, punkt 18, domen i det ovanndmnda mélet EDM, punkt 48, och dom av den
21 oktober 2004 i méal C-8/03, BBL, REG 2004, s. I-10157, punkt 36).
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I detta avseende skall det framhallas att den verksamhet som é&r aktuell i malen vid
den nationella domstolen bestar i att utfirda tillstind som goér det méjligt for de
néringsidkare som innehar tillstinden att utnyttja de med dessa férenade anvéind-
ningsrattigheterna, genom att erbjuda allminheten sina tjanster pa mobiltele-
marknaden mot ersittning.

En sadan verksamhet utgor ett sitt att genomfora de villkor som krévs enligt
gemenskapsritten, vilka bland annat syftar till att sikerstilla ett effektivt utnyttjande
av frekvensomradet och att undvika skadliga stérningar mellan radiobaserade
telekommunikationssystem och andra, rymd- eller markbaserade, tekniska system,
sdsom framgar av artiklarna 2.1 d och 4.1, jamforda med artikel 8.1 i direktiv 97/13.

Det skall dven papekas att enligt sévil direktiv 97/13 som TKG omfattas utfirdande
av sddana tillstdnd av den ber6rda medlemsstatens exklusiva behorighet.

En saddan verksamhet som den som &r aktuell i malen vid den nationella domstolen
framstar saledes som en nédvandig forutsittning for att sidana néaringsidkare som
sokandebolagen i mélen vid den nationella domstolen skall fa tilltrade till
mobiltelemarknaden. Det kan inte anses att den behériga nationella myndigheten
genom ndmnda verksamheten deltar pd marknaden. Det &r nidmligen endast
ndmnda néringsidkare, vilka dr innehavare av de tilldelade rittigheterna, som verkar
pé den aktuella marknaden genom att utnyttja den aktuella tillgingen i syfte att
fortlopande vinna intikter dérav.

Under dessa omstandigheter dr en sidan verksamhet som den som éar aktuell i mélen
vid den nationella domstolen till sin natur sddan att den inte kan bedrivas av
néringsidkare. Det skall i detta hinseende understrykas att det saknar betydelse att
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néringsidkarna senare har mdjlighet att Overfora sina rattigheter att anvinda
radiofrekvenser. Forutom att en sadan 6verforing alltjaimt omfattas av kontroll av
den nationella regleringsmyndighet som har ansvar for frekvenstilldelning, enligt
artikel 9.4 i direktiv 2002/21, kan den nédmligen inte likstillas med de offentliga
myndigheternas utfirdande av ett tillstand.

Néar den behériga nationella myndigheten beviljar ett sddant tillstand deltar den
foljaktligen inte i utnyttjandet av en tillgang, bestdende av rittigheterna att anvénda
radiofrekvensspektrumet, i syfte att fortlopande vinna intikter didrav. Genom
tilldelningsforfarandet utévar myndigheten endast den verksamhet som uttryckligen
alagts den nir det giller kontroll och reglering av anvindningen av det
elektromagnetiska spektrumet.

Den omstindigheten att beviljandet av sddana anvindningsrittigheter som dem som
ar aktuella i malen vid den nationella domstolen féranleder betalning av en avgift
andrar inte heller verksamhetens rittsliga kvalificering (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 18 mars 1997 i mal C-343/95, Diego Cali & Figli,
REG 1997, s. I-1547, punkt 24 och dér angiven rattspraxis).

Ett sadant beviljande kan foljaktligen inte anses utgéra en “ekonomisk verksamhet” i
den mening som avses i artikel 4.2 i sjitte direktivet.

Denna slutsats motséigs inte av argumentet att det mot bakgrund av artikel 4.5 i
sjatte direktivet inte kan uteslutas att regleringsverksamhet som bedrivs av ett
offentligréttsligt organ utgor en ekonomisk verksamhet i den mening som avses i
artikel 4.2 i direktivet, sa att organet skulle vara att anse som skattskyldigt fér denna
verksamhet.
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Aven om en sidan regleringsverksamhet skulle kunna anses utgéra en ekonomisk
verksamhet, krivs det ndmligen, for att artikel 4.5 i sjitte direktivet skall kunna
tillampas, att det pa forhand har konstaterats att den aktuella verksamheten &r av
ekonomisk karaktir. Det foljer emellertid av det svar som getts i punkt 46 i denna
dom att sa inte &r fallet.

Mot bakgrund av det ovan anf6rda skall den sjétte fragan besvaras enligt foljande.
Artikel 4.2 i sjitte direktivet skall tolkas pa sa sitt att tilldelning via auktion fran den
nationella regleringsmyndigheten med ansvar for frekvenstilldelning av sadana
anvindningsrittigheter som dem som ér aktuella i malen vid den nationella
domstolen inte utgér ekonomisk verksamhet i den mening som avses i denna
bestimmelse, och omfattas f6ljaktligen inte av tillimpningsomradet for detta
direktiv.

De ovriga fragorna

Med hinsyn till svaret pa den sjitte fragan, saknas anledning att besvara de andra
fragor som har stillts av den nationella domstolen.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i férhallande till parterna i malen vid den nationella domstolen
utgdr ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den nationella
domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra dn namnda parter har haft &r inte ersdttningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

Artikel 4.2 i radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter —
Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund skall tolkas
pa sa sitt att tilldelning via auktion fran den nationella regleringsmyndigheten
med ansvar for frekvenstilldelning av sadana rittigheter som rittigheter att
anvinda frekvenser i det elektromagnetiska spektrumet i syfte att tillhanda-
halla allminheten mobilteletjinster inte utgér ekonomisk verksamhet i den
mening som avses i denna bestimmelse, och omfattas foljaktligen inte av
tillimpningsomradet foér detta direktiv.

Underskrifter
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