T-MOBILE AUSTRIA M.FL.

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

JULIANE KOKOTT
foredraget den 7 september 2006

I — Inledning

1. I november ar 2000 auktionerade Tele-
kom-Control-Kommission, den Osterrikiska
regleringsmyndigheten, ut ett flertal frek-
vensblock for tillhandahallande av mobiltele-
fontjanster enligt UMTS/IMT-2000-standar-
den? (aven kallade tredje generationens 3G
mobiltelefontjinster) och tilldelade sedan
genom beslut rittigheter till utnyttjande av
frekvenser till budgivare som vunnit auktio-
nen. Dirvid erholls en ersittning som totalt
uppgick till 831 595 241,10 euro. Frekvenser
for tillhandahéllande av den andra genera-
tionens mobiltelefontjinster (GSM-stan-
dard®) och for systemet for gemensamt
utnyttjade resurser TETRA® tilldelades
redan tidigare pd samma sitt.

1 — Originalsprak: tyska.

2 — IMT-2000: International Mobil Telecommunications-2000 (en
standard som utvecklats av International Telecommuntication
Union (ITU)); UMTS: Universellt mobilt telekommunika-
tionssystem (inom ramen for den europeiska post- och
teleorganisationen (CEPT) och den standard som utvecklats
av European Telecommunications Standards Institute (ETSI),
som anses som en del av den si kallade IMT-2000-familjen).

3 — Global System for Mobile Communications.

4 — Terrestrial Trunked Radio. Fér nirmare information om
denna digitala radiostandard se TETRA MoU Association
Ltd:s hemsida (www.tetramou.com}.

2. 3G-mobiltelefonutrustning har stérre
kapacitet att o6verféra data dn tidigare
generationers mobiltelefoner. De mojliggor
sarkilt tillhandahallande av multimedietjéns-
ter, sisom videokonferenser, Internetupp-
koppling och online-underhéllning. Inféran-
det av UMTS-mobiltelefoner anses utgora
ett betydande tekniskt framsteg, som ger
telekommunikationsféretag mojligheter till
ett stort antal nya verksamheter.

3. I tvisten i malet vid den nationella dom-
stolen har de atta telekommunikationsfore-
tag som forvérvat rattigheter till utnyttjande
av frekvenser (nedan kallade klagandena)
gjort gillande att tilldelningen av réttigheter
dr en mervirdesskattepliktig transaktion och
att ersittningen for utnyttjande av frekvenser
innefattat mervirdesskatt. De har darfor
begirt upprittande av fakturor, i vilka
mervirdesskatt anges. Detta ar forutsitt-
ningen for att avdrag skall medges for den
mervirdesskatt som péstds ha betalats.
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4. Enligt artikel 4.1 och 4.2 i sjitte
mervirdesskattedirektivet (nedan kallat
sjatte direktivet),” dr endast sidan omsitt-
ning skattepliktig som en skattskyldig person
har i sin ekonomiska verksamhet. Enligt
artikel 4.5 i direktivet anses staten och dess
organ i princip inte vara skattskyldiga nér de
utovar offentlig makt. I detta mal &r tolk-
ningen av dessa bestimmelser med avseende
pd utauktionering av rittigheter till utnytt-
jande av frekvenser av central betydelse.

5. 1 en parallell begiran om foérhandsavgo-
rande, ® i vilket jag i dag ocksa presenterar ett
forslag till avgorande, har VAT and Duties
Tribunal London stdllt liknande fragor for
bedémning av utauktionering av UMTS-
licenser i Férenade kungariket.

6. Dirutéver har andra medlemsstater foljt
det brittiska och dsterrikiska exemplet och
har likasd uttagit hoga licensavgifter. Fore-
varande forfarande och det parallella forfa-
randet frin Osterrike har féljaktligen inte
bara sirskild betydelse pd grund av de
enorma summor som hér star pa spel, utan
de dr ocksd av pilotkaraktir for liknande
tvister i andra medlemsstater.

5 — Rédets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsittningsskatter — Gemensamt system for mervardesskatt:
enhetlig berdkningsgrund (EGT L 145, s. 1, svensk special-
utgéva, omrade 9, volym 1, s. 28).

6 — Mal C-369/04, Hutchison m.fl.
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II — Tillimpliga bestammelser

A — Bestdmmelser om merviirdesskatt

1. De gemenskapsriittsliga bestimmelserna

7. Enligt artikel 2.1 i sjitte direktivet skall
mervirdesskatt betalas for

"leverans av varor eller tillhandahallande av
tjanster som sker mot vederlag inom landets
territorium av en skattskyldig person i denna
egenskap, ...”.

8. I artikel 4 i sjitte direktivet ges féljande
definition pd vem som skall anses vara
skattskyldig person:

"1 Med ’skattskyldig person’ avses varje
person som sjilvstindigt nigonstans bedri-
ver nagon form av ekonomisk verksamhet
som anges i punkt 2, oberoende av syfte eller
resultat.
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2 De former av ekonomisk verksamhet som
avses i punkt 1 skall omfatta alla verksam-
heter av producenter, aterforsiljare och
personer som tillhandahaller tjanster, dari-
bland gruvdrift och jordbruksverksamhet
samt verksamhet inom fria yrken. Utnytt-
jande av materiella eller immateriella till-
gangar i syfte att fortlopande vinna intikter
dérav skall likasa betraktas som ekonomisk
verksambhet.

5 Stater, regionala och lokala myndigheter
och ovriga offentligrattsliga organ anses inte
sdsom skattskyldiga nir det giller verksam-
het eller transaktioner som de utfor i sin
egenskap av offentliga myndigheter, &ven om
de i samband hirmed uppbiar avgifter,
arvoden, bidrag eller inbetalningar.

Nir de genomfér sddana verksamheter eller
transaktioner, skall de dock &nda betraktas
som skattskyldiga personer med avseende
hirpa, om det skulle leda till konkurrenss-
nedvridning av viss betydelse, ifall de
behandlades som icke skattskyldiga personer.

Dessa organ skall i vart fall betraktas som
skattskyldiga personer nir det giller de
verksamheter som &r fortecknade i bilaga
D, savida de inte genomférs i férsumbart
liten skala.

9. 1 bilaga D anges under punkt 1 tele-
kommunikation som verksamhet som avses i
tredje stycket i artikel 4.5.

2. Den nationella lagstiftningen

10. Enligt 1 § forsta stycket punkt 1 i
Umsatzsteuergesetz 1994 (lag om mervér-
desskatt) (nedan kallad UStG 1994) ar
leverans av varor och tillhandahallande av
tjanster som sker mot vederlag inom landets
territorium och inom ramen fér nérings-
idkarens verksamhet mervirdesskatteplik-
tiga. Beskattning sker dven om transaktionen
genomfors pd grundval av en lagenlig eller
administrativ rdttsakt och dven om trans-
aktionen anses ha genomforts med stéd av
en bestimmelse i lag.
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11. Som foretagare betraktas, enligt 2 §
forsta stycket UStG 1994, var och en som
sjélvstindigt bedriver ekonomisk eller yrkes-
mdssig verksamhet. Med ekonomisk eller
yrkesmissig verksamhet avses all varaktig
verksamhet som utdvas for att erhélla
intdkter.

12. 12§ tredje stycket UStG 1994 foreskrivs
att offentligrittsliga juridiska personer i
princip inte bedriver ekonomisk eller yrkes-
madssig verksamhet annat 4n i samband med
anldggningar av kommersiellt slag (2 § i
Korperschaftssteuergesetz) (lag om bolags-
skatt) (nedan kallad KStG). I 2 § forsta
stycket KStG foreskrivs att varje anldggning
som 4r ekonomiskt sjalvstindig och som
uteslutande eller till 6vervigande del utévar
varaktig privat verksamhet av ekonomisk
betydelse i syfte att erhalla intékter eller, for
det fall ett deltagande i det allmidnna
ndringslivet inte férekommer, av annan
ekonomisk fordel och inte utgér jordbruks-
eller skogsbrukverksamhet, dr en offentlig-
rattslig anldggning av kommersiellt slag.

13. 1 2 § femte stycket KStG foreskrivs i
utdrag foljande: “En privat verksamhet i den
mening som avses i forsta stycket foreligger
inte om en verksambhet till 6verviagande del
bestar i myndighetsutévning (myndighets-
verksamhet) ... .”
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14. 1 11 § forsta stycket forsta och andra
meningen UStG 1994 foreskrivs f6ljande:
"Nér en néringsidkare utfor transaktioner i
den mening som avses i 1 § forsta stycket
punkt 1 UStG 1994 har denne ritt att
uppritta fakturor. For det fall att han utfor
transaktioner till férmén fér en annan
néringsidkare eller en juridisk person, savida
denna inte dr en néringsidkare, skall han
utfarda fakturor.”” Enligt 11 § forsta stycket
punkt 6 UStG 1994 skall dessa fakturor
innehalla uppgifter om det skattebelopp som
skall tas ut pa denna ersittning.

B — Den rdttsliga ramen for tilldelning av
UMTS- frekvenser

15. Radiofrekvenser ir en knapp resurs. Det
radiospektrum som ar tekniskt anvindbart
anvinds redan till storsta delen inom ramen
for olika tjanster och anviandningssitt. For
att forhindra stérningar star for all anvind-
ning vissa fran varandra avgrdnsade avsnitt
(frekvensband) till forfogande. Den globala
frekvensordningen grundar sig pa arbeten
inom ramen for Internationella teleunionen
(International Telecommunications Union
— ITU), som 4r en internationell organisa-
tion och ett FN-organ.

7 — Motparten i tvisten i mélet vid den nationella domstolen har
papekat att bestammelsen hade en annan lydelse vid den
relevanta tidpunkten, namligen foljande: Nér en naringsidkare
utfor skattepliktiga transaktioner har han rétt och, for det fall
han utfor transaktioner till forman for en annan néringsidkare
pa dennes begiran, skyldighet att uppritta fakturor, i vilka
skattebeloppet anges separat.
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16. De frekvensband som har avsatts for
UMTS/IMT-2000-mobiltelefoni, faststilldes
i princip av den administrativa virldsradio-
konferensen ar 1992 (WRC 92) som ITU
anordnat. I resolution 212 utgick den admi-
nistrativa virldsradiokonferensen ar 1997
ifran att IMT-2000- mobiltelefonitjinster
skulle komma att inféras fram till &r 2000.

17. P4 europeisk nivd utférde den euro-
peiska post- och teleorganisationen (CEPT) ®
ytterligare férberedande arbete for inférande
av tredje generationens mobiltelefoni. Euro-
peiska radiokommittén (ERC), som hér till
denna organisation, definierade i beslut ERC/
DEC(97)/07 av den 30 juni 1997 ° sirskilt det
frekvensspektrum som stér till forfogande.

18. Det frekvensspektrum som &r reserverat
for tredje generationens mobiltelefoni kan
delas in i ytterligare delar, i vilka flera
tillhandahéllare kan driva ett nit for mobil-
telefoni. Utrustningen och antalet réttigheter
till utnyttjande av frekvenser som tilldelats
for detta dndamal varierar fran medlemsstat
till medlemsstat. ' Medan Osterrike och
Tyskland till exempel har delat upp spekt-

8 — CEPT 4r en internationell organisation, till vilken fér
nirvarande regleringsmyndigheter for post och telekommu-
nikation fran 46 europeiska linder hor. (For nirmare
information se organisationens hemsida: www.cept.org.)

9 — I detta faststilldes foljande frekvensband: 1900-1980 MHz,
2010-2025 MHz och 2110-2170 MHz fér markbundna
UMTS-tillampningar och 1980-2010 MHz och 2170-2200
MHz for satellitbaserade UMTS-tillimpningar.

10 — Se i detta avseende information p& European Radiocommu-
nications Office (ERO) hemsida: www.ero.dk/ecc.

rumet mellan sex tillhandahillare har Bel-
gien och Frankrike delat upp spektrumet
mellan endast tre tillhandahéllare. Vid fast-
stillandet av bandbredder som tilldelas for
drift av telenit finns alltsd ett visst hand-
lingsutrymme inom ramen for de tekniska
minimikraven.

19. Aven frekvensordningen fér den andra
generationens mobiltelefonitjanster grundar
sig pa krav som faststillts av CEPT.

1. Gemenskapsritten

20. Vid tidpunkten for de faktiska omstéin-
digheterna utgjorde direktiv 97/13/EG ' den
gemenskapsrittsliga ramen for tilldelning av
allmén auktorisation och individuella till-
stand pd teletjinstomréadet.

11 — Europaparlamentets och rédets direktiv 97/13/EG av den
10 april 1997 om gemensamma ramar for allman auktorisa-
tion och individuella tillstind pé teletjanstomradet (EGT
L 117, s. 15) med verkan fran och med den 24 juli 2003,
upphdvt genom Europaparlamentets och radets
direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt
regelverk f6r elektroniska kommunikationsnidt och kommu-
nikationstjanster (ramdirektiv) (EGT L 108, s. 33).
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21. Enligt artikel 3.3 i direktiv 97/13 “far
[medlemsstaterna] utfirda ett individuellt
tillstand endast om innehavaren far tillging
till knappa fysiska eller andra resurser eller
omfattas av sirskilda skyldigheter eller
atnjuter sérskilda rattigheter i enlighet med
bestimmelserna i avsnitt II1”.

22. T avsnitt III i direktivet (artiklarna 7—-11)
regleras individuella tillstind ndrmare. I
artikel 10 foreskrivs att medlemsstaterna
endast far begrinsa antalet individuella till-
stind i den utstrickning som det dr nodvin-
digt for att sdkerstilla att radiofrekvenserna
utnyttjas effektivt. De maste ddrvid sérskilt
ligga vederborlig vikt vid behovet av att ge
anvindarna si stort utbyte som mgjligt och
underldtta utvecklingen av konkurrens.
Medlemsstaterna skall bevilja dessa indivi-
duella tillstind péa grundval av urvalskriterier
som skall vara objektiva, icke-diskrimine-
rande, specificerade, genomblickbara och
proportionerliga.

23. Enligt artikel 11.1 i direktiv 97/13 far
avgifter tas ut som ticker kostnader i sam-
band med beviljande av tillstdnd. Enligt
artikel 11.2 far dessutom andra avgifter
faststillas:

"Trots vad som anges i punkt 1 far
medlemsstaterna, ndr det giller anvindning
av knappa resurser, tillita sina nationella
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regleringsmyndigheter att infora 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 framja utvecklingen av innovativa tjdnster
och konkurrens.”

24. Direktiv 97/13 upphivdes genom Euro-
paparlamentets och radets direktiv 2002/21/
EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt
regelverk for elektroniska kommunikations-
niat och kommunikationstjinster (ramdi-
rektiv). 12 I motsats till direktiv 97/13 fore-
skrivs i artikel 9.3 i direktiv 2002/21 att
medlemsstaterna far tillita foretag att Gver-
fora rattigheter att anvinda radiofrekvenser
med andra foretag.

25. 1 artikel 9.4 i direktiv 2002/21 foreskrivs i
detta fall foljande:

"Medlemsstaterna skall sdkerstalla att ett
foretags avsikt att Overfora rittigheter att
anvinda radiofrekvenser anmils 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 offent-
liggbérs. De nationella regleringsmyndighe-
terna skall sikerstilla att konkurrensen inte
snedvrids som ett resultat av siddana trans-

12 — Se fotnot 11.
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aktioner. I de fall anvdndningen av radio-
frekvenser har harmoniserats genom till-
lampning av beslut nr 676/2002/EG
(radiospektrumbeslut) eller andra gemen-
skapsatgdrder, skall sddan overforing inte
leda till 4ndrad anvdndning av radiofrekven-

”»

sen.

26. Dirutéver dr Europaparlamentets och
radets beslut nr 128/1999/EG av den 14
december 1998 om samordnat inforande av
ett system for mobil och tradlos telekommu-
nikation (UMTS) av tredje generationen '*
(UMTS-beslutet) inom gemenskapen av
intresse. Genom detta beslut initierade
parlamentet och radet inférandet av
UMTS-telekommunikation i Europa.

27. 1 skilen till UMTS-beslutet anknyter de
till den internationella utvecklingen och till
kraven for den tredje generationens mobil-
telefoni. Enligt artikel 3.1 i UMTS-beslutet
skall medlemsstaterna fram till den 1 januari
2000 utarbeta auktorisationsforfaranden for
inférande av UMTS-tjénsterna. Enligt artikel
3.3 skall de dérvid, "i enlighet med gemen-
skapslagstiftningen, se till att UMTS till-
handahélls i frekvensband som &r harmoni-
serade av CEPT”.

13 —EGT L 17,s. 1.

2. Nationella bestimmelser

28. Enligt 14 § i lagen om telekommunika-
tion (Telekommunikationsgesetz) i dess
lydelse av den 1 juni 2000 (nedan kallad
TKG) krivs licens for att kunna tillhanda-
hélla mobil taltelefonitjinst och andra offent-
liga mobiltelefontjanster via telekommunika-
tionsnidtverk som bedrivs sjalvstindigt.
Licens skall tilldelas nir anbudsgivaren vid
tilldelningen av licenser for tillhandahéllande
av offentliga mobiltelefontjanster har till-
delats frekvenser eller kan tilldelas frekven-
ser samtidigt med licensen (15 § andra
stycket punkt 3 TKG). Enligt 16 § forsta
stycket TKG kan licenser 6verlitas med den
nationella regleringsmyndighetens godkin-
nande. For att ticka de administrativa kost-
nader som uppkommer vid tilldelningen av
licenser skall en avgift betalas (17§ TKG).

29. Enligt 21 § forsta stycket TKG skall
innehavare av en licens fér mobiltelefoni
utover en avgift for utnyttjande av frekvenser
aven erligga en engdngsavgift eller en arlig
avgift for utnyttjande av frekvenser for att
sikerstilla att radiospektrumet anvinds sa
effektivt som mojligt. I 49 § fjarde stycket
TKG foreskrivs att “fordelningen av de
frekvenser som foreskrivs for offentliga
mobiltelefonitjanster och for andra offentliga
telekommunikationstjanster gors ... [av] den
nationella regleringsmyndigheten”.
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30. Forfarandet for tilldelning beskrivs i
detalj i 49a § TKG. Det forsta stycket har
foljande lydelse: "Den nationella reglerings-
myndigheten skall tilldela anbudsgivaren
frekvenser som overlatits till myndigheten
om anbudsgivaren uppfyller de allminna
villkoren i 15 § andra stycket punkterna 1
och 2 och kan sikerstilla att frekvenserna
anviands sa effektivt som mojligt. Detta
intygas av storleken pd den frekvensavgift
som erbjuds foér denna anvindning.”

31. Ytterligare detaljer reglerades i den
férfarandeordning som Telekom-Control-
Kommission antog pa grundval av 49a §
sjunde stycket TKG och i anbudsinfordran
av den 10 juli 2000 i forfarandet avseende
tilldelningen av frekvenser for den tredje
generationens mobiltelefonisystem (UMTS/
IMT-2000). I dessa anges bland annat ett
lagsta bud pa 700 000 000 ATS
(50 870 983,92 euro) for ett frekvenspaket
fran de frekvensblock som auktionerades ut
parvis och 350 000 000 ATS (25 435 491,96
euro) for ett frekvenspaket fran de enstaka
frekvensblock som auktionerades ut.

32. Fore den 1 juni 2000 var bestimmelserna
i TKG i dess lydelse fran 1997 tillimpliga pa
tilldelningen av licenser.

33. Ar 2003 fick TKG en ny lydelse. I 56 §
forsta stycket TKG regleras framfér allt
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overlatande av rittigheter till utnyttjande av
frekvenser som tilldelas av den nationella
regleringsmyndigheten. Ett 6verlitande kan
endast ske under vissa omstiandigheter och
maste godkdnnas av den nationella regle-
ringsmyndigheten.

34. 1 110-112 §§ TKG regleras organisatio-
nen och uppgifterna fér Telekom-Control-
Kommission. Telekom-Control-Kommission
har forlagts till Telekom-Control GmbH som
har staten som enad deldgare och som utfor
den nationella regleringsmyndighetens upp-
gifter, sdvida dessa inte har overlatits till
Telekom-Control-Kommission (108 och 109
§§ TKG). Till Telekom-Control-Kommis-
sions regleringsuppgifter hor framfor allt
tilldelning av frekvenser enligt artikel 49
fjarde stycket TKG jamfoérd med artikel 49a
TKG (111 § punkt 9 TKG).

III — Tvisten i malet vid den nationella
domstolen och tolkningsfragorna

35. Genom Telekom-Control-Kommissions
beslut av den 20 november 2000 tilldelades
frekvenser och licenser for tredje generatio-
nens mobiltelefonsystem (UMTS/IMT-2000-
standarden). Innan tilldelningen skedde
inleddes ett offentligt upphandlingsforfa-
rande avseende frekvenspaketen som sedan
auktionerades ut genom ett simultant auk-
tionsforfarande som genomfordes i flera steg.
Vid auktionen den 2 och den 3 november
2000 auktionerades totalt 12 frekvensblock
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pd upp till 5 MHz ut parvis, och i en
ytterligare simultan auktion auktionerades 5
enstaka frekvensblock péa upp till 5 MHz ut.
Till f6ljd av resultatet av auktionen till-
delades frekvenspaketen till klagandena
genom beslut. Ersittningen for utnyttjande
av frekvenserna faststilldes till f6ljande:

T-Mobile

Austria GmbH: 170 417 796,10 euro

Mobilkom Austria

AG & Co. KG: 171 507 888,60 euro

TRA-3G Mobilfunk

GmbH: 113 151 602,70 euro

ONE GmbH: 120 055 522,00 euro

Hutchison 3G

Austria GmbH: 139 023 131,70 euro

3G Mobile
Telecommunications

GmbH: 117 439 300,00 euro

36. De ovannimnda beloppen skulle betalas
av anbudsgivarna genom respektive tva
delbetalningar, den forsta skulle betalas inom
sju dagar frin delgivningen av Telekom-
Control-Kommissions beslut, den andra
inom sex veckor. Tilldelningen av licenser
och frekvenser giller fram till den 31
december 2020.

37. Genom Telekom-Control-Kommissions
beslut av den 3 maj 1999 tilldelades tele.ring
Telekom Service GmbH & Co. KG rittig-
heter till utnyttjande av GSM-frekvenser
(DCS-1800-kanaler) mot en ersittning for
utnyttjande av frekvenser pa 98 108 326 euro.
Genom Telekom-Control-Kommissions
beslut av den 7 februari 2000 tilldelades
master-talk Austria Telekom Service GmbH
& Co. KG frekvenser for systemet for
gemensamt utnyttjade resurser TETRA, var-
vid ersittningen for utnyttjande av frekven-
serna faststilldes till 4 832 743,47 euro. Aven
dessa beslut foregicks av ett auktionsforfa-
rande.

38. Klagandena i tvisten i malet vid den
nationella domstolen har yrkat pa att faktu-
ror pa ersittningen for utnyttjande av
frekvenser skall upprittas i vilka uppgifter
om mervirdesskatt anges, vilken enligt deras
uppfattning dr inkluderad i ersittningen.
Landesgericht fir Zivilrechtssachen Wien
har genom beslut av den 7 juni 2004 enligt
artikel 234 EG begirt att EG-domstolen skall
meddela forhandsavgorande betréffande f6l-
jande fragor:

”1. Skall artikel 4.5 tredje stycket jamford
med punkt 1 i bilaga D, i ... sjitte
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direktivet tolkas s, att det vid tilldel-
ningen av rittigheter till utnyttjande av
frekvenser for mobiltelefonsystem enligt
UMTS/IMT-2000-standarden, GSM-
DCS-1800-standarden och TETRA-
standarden ... frdn en medlemsstat
mot erséttning for utnyttjande av frek-
venser ér friga om en verksamhet inom
telekommunikationsomradet?

Skall artikel 4.5 tredje stycket i sjétte
direktivet tolkas s4, att en medlemsstat,
vars nationella lagstiftning som férut-
sattning for att anses som skattskyldig
inte dterger kriteriet att verksamheten
‘inte genomfors i forsumbart liten skala’
(de minimis-regel) som anges i artikel
4.5 andra stycket i direktivet, i vart fall
skall betraktas som skattskyldig for all
verksamhet som den bedriver inom
telekommunikationsomréadet, obe-
roende av om denna verksamhet bedrivs
i férsumbart liten skala?

Skall artikel 4.5 tredje stycket i sjétte
direktivet tolkas sd, att tilldelningen av
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rittigheter till utnyttjande av frekvenser
for mobiltelefonsystem fran en med-
lemsstat mot en ersittning for utnytt-
jande av frekvenser som totalt uppgar
till 831 595 241,10 euro (UMTS/IMT
2000), 98 108 326 euro (DCS-1800-
kanaler) och 4 832 743,47 euro
(TETRA) skall anses som verksamhet
som inte bedrivs i forsumbart liten skala
och medlemsstaten dirfér betraktas
som skattskyldig f6r denna verksamhet?

Skall artikel 4.5 andra stycket i sjitte
direktivet tolkas s3, att det skulle leda
till konkurrenssnedvridning av viss
betydelse om en medlemsstat vid till-
delningen av rittigheter till utnyttjande
av frekvenser for mobiltelefonsystem
mot en ersittning som totalt uppgér till
831 595 241,10 euro (UMTS/IMT
2000), 98 108 326 euro (DCS-1800-
kanaler) och 4 832 743,47 euro
(TETRA) inte beldgger denna ersittning
med mervirdesskatt och privata till-
handahallare av sadana frekvenser 4r
tvungna att beligga denna verksamhet
med mervirdesskatt?

Skall artikel 4.5 forsta stycket i sjitte
direktivet tolkas s&, att en verksamhet
som bedrivs av en medlemsstat, som
tilldelar rattigheter till utnyttjande av
frekvenser for mobiltelefonsystem till
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mobiltelefoniforetag genom att den
forst faststiller det hogsta budet for
ersittningen for utnyttjande av frekven-
ser i ett auktionsforfarande och sedan
tilldelar frekvenserna till den hégst-
bjudande, inte bedrivs inom ramen for
myndighetsutévning och medlemssta-
ten darfor skall betraktas som skatt-
skyldig fér denna verksamhet,
oberoende av den rittsliga karaktir
som handlingen, genom vilken tilldel-
ningen sker, har enligt medlemsstatens
nationella lagstiftning?

Skall artikel 4.2 i sjatte direktivet tolkas
sd, att den tilldelning av réttigheter till
utnyttjande av frekvenser for mobiltele-
fonsystem frin en medlemsstat som
beskrivs i den femte fragan skall betrak-
tas som ekonomisk verksamhet och
medlemsstaten darfér anses som skatt-
skyldig for denna verksamhet?

Skall sjatte direktivet tolkas sa, att det
nir det giller den ersittning som fast-
stillts for utnyttjande av frekvenser for
tilldelningen av rittigheter till utnytt-
jande av frekvenser for mobiltelefon-
system dr frdga om bruttoersittning
(som redan innefattar mervirdesskatt)
eller nettoersittning (till vilken mervér-
desskatt kan tillkomma)?”

39. Under forfarandet vid domstolen har
yttranden avgetts av de foretag som nimns
under punkterna 35 och 36, Finanzprokura-
tur for Republiken Osterrike i egenskap av
motpart, den danska, den tyska, den ita-
lienska, den nederldndska, den Osterrikiska
och den polska regeringen, Férenade kunga-
rikets regering samt kommissionen.

IV — Bed6émning

40. Enligt artikel 4.1 i sjétte direktivet avses
med ”skattskyldig person” varje person som
sjilvstindigt bedriver nigon form av eko-
nomisk verksamhet, oberoende av syfte eller
resultat. I artikel 4.2 sjétte direktivet defini-
eras begreppet ekonomisk verksamhet.
Dessa bestammelser reglerar siledes inte
enbart vem som kan anses som en skatt-
skyldig person, utan dven under vilka forut-
sattningar en verksamhet som utévas av en
person ar mervirdesskattepliktig.

41. Artikel 4.5 i sjitte direktivet innehéller
olika bestimmelser om nér staten skall anses
som skattskyldig. '* Dessa bestimmelser kan
emellertid endast tillimpas om ekonomisk

14 — Se generaladvokaten Mischo som har anfért att artikel 4.5 s&
att sdga dr uppbyggd i steg och indelad i undantag och vissa
avvikelser fran dessa undantag (forslag till avgérande av den
15 mars 1989 i méalen 231/87 och 129/88 [Comune di
Carpaneto Piacentino m.fl. (REG 1989, s. 3233), punkt 8]).
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verksamhet i den mening som avses i artikel
4.2 foreligger. Av det skilet bor den sjitte
tolkningsfragan, som avser tolkningen av
denna bestimmelse, behandlas forst.

A — Den sjdtte tolkningsfragan: Huruvida
ekonomisk verksamhet foreligger

42. Den nationella domstolen har stillt den
sjitte frigan for att fa klarhet i huruvida
tilldelningen av rittigheter till utnyttjande av
frekvenser for mobiltelefonsystem fran en
medlemsstat skall anses som ekonomisk
verksamhet i den mening som avses i artikel
4.2 i sjitte direktivet.

43. Artikel 4.2 i sjitte direktivet innehéller
en mycket omfattande upprikning av vad
som skall anses som ekonomisk verksamhet i
den mening som avses i artikel 4.1. Utdver
alla verksamheter av producenter, aterfor-
siljare och personer som tillhandahaller
tjanster, omfattar denna verksamhet sérskilt
dven utnyttjande av immateriella tillgangar i
syfte att fortlopande vinna intikter.
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44. Domstolen har slagit fast att denna
definition visar "hur omfattande det tillimp-
ningsomride som ticks av begreppet eko-
nomisk verksamhet dr och att begreppet har
en objektiv karaktir, eftersom verksamheten
bedéms i sig, oberoende av syfte och

» 1
resultat”. *°

45. Den berérda personens subjektiva avsikt
med verksamheten saknar betydelse. I annat
fall skulle skattemyndigheten vara tvungen
att genomfdra undersokningar for att utréna
denna avsikt, vilket skulle strida mot syftet
med det gemensamma systemet f6r mervir-
desskatt. Detta system avser ndmligen att
garantera rittssédkerheten och att underlitta
de atgirder som dr férenade med tillimp-
ningen av mervérdesskatten genom att, utom
i vissa undantagsfall, ta hdnsyn till den
aktuella transaktionens objektiva karaktir. '®

46. Jag skall inledningsvis behandla invind-
ningen att det inte foreligger nagon eko-
nomisk verksamhet redan av det skilet att
avsikten med utauktioneringen av rittigheter
till utnyttjande av frekvenser dr att reglera

15 — Dom av den 12 september 2000 i mal C-260/98, kommis-
sionen mot Grekland (REG 2000, s. 1-6537), punkt 26, och i
mal C-359/97, kommissionen mot Férenade kungariket
(REG 2000, s. 1-6355), punkt 41, samt dom av den 21 februari
2006 i mal C-223/03, University of Huddersfield (REG 2006,
s. I-1751), punkt 47. Se dven dom av den 26 mars 1987 i mél
235/85, kommissionen mot Nederlinderna (REG 1987,
s. 1471), punkt 8, samt, for ett liknande resonemang, bland
annat dom av den 14 februari 1985 i mal 268/83, Rompelman
(REG 1985, s. 655), punkt 19, svensk specialutgéva, volym 8,
s. 83, och av den 27 november 2003 i mal C-497/01, Zita
Modes (REG 2003, s. I-14393), punkt 38.

16 — Dom av den 6 april 1995 i mal C-4/94, BLP Group (REG
1995, 5. 1-983), punkt 24, och dom av den 12 januari 2006 i
malen C-354/03, C-355/03 och C-484/03, Optigen m.fl. (REG
2006, s. 1-483), punkt 45.
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marknaden. Direfter skall undersékas om
transaktionen kan anses som utnyttjande av
immateriella tillgdngar i syfte att fortlopande
vinna intdkter i den mening som avses i
artikel 4.2 i sjitte direktivet.

1. Innebidr den omstindigheten att en regler-
ing av marknaden avses att det inte foreligger
nagon ekonomisk verksamhet?

47. Bakgrunden till att rittigheter till utnytt-
jande av frekvenser auktionerades ut ar att
radiofrekvenser dr en knapp resurs. Omradet
for det elektromagnetiska spektrum som stér
till forfogande for mobiltelefontjinster har
faststillts genom internationella avtal. Inom
detta omrade kan endast ett begriansat antal
mobilnit drivas. For att sikerstilla en ordnad
och stoérningsfri anvindning av frekvenser &r
regleringsitgarder frin statens sida oundvik-
liga.

48. UMTS-beslutet medfor en skyldighet for
medlemsstaterna att genomfora nodvindiga
administrativa forfaranden for att underlitta
inforandet av UMTS-tjdnster.

49. Direktiv 97/13 och de nationella inforli-
vandedtgirderna utgér den rittsliga ramen
som medlemsstaterna dr bundna av vid
tillhandahallandet av frekvensband. Enligt

artikel 10 i direktiv 97/13 skall medlemssta-
terna bevilja individuella tillstind pa grund-
val av urvalskriterier som skall vara objektiva,
icke-diskriminerande, specificerade, genom-
blickbara och proportionerliga. Enligt artikel
11.2 i direktiv 97/13 far de i detta samman-
hang inféra avgifter som avspeglar behovet
av att sdkerstilla ett optimalt utnyttjande av
dessa resurser.

50. Osterrike har beslutat att auktionera ut
rittigheter till utnyttjande av frekvenser.
Genom auktionsforfarandet skall enligt 49a
§ TKG de anbudsgivare identifieras som kan
sakerstilla att frekvenserna anvinds sé effek-
tivt som mdojligt. Enligt uppgifter fran den
Osterrikiska regeringen var det diremot inte
fraga om att staten skulle erhilla héga
intakter.

51. De medlemsstater som har inkommit
med synpunkter samt kommissionen har av
dessa omstindigheter dragit slutsatsen att
tilldelningen av rittigheter till utnyttjande av
frekvenser fran Telekom-Control-Kommis-
sion inte utgdér en ekonomisk transaktion i
den mening som avses i artikel 4.1 och artikel
4.2 i sjitte direktivet, utan en atgird for att
reglera marknaden.

52. Enligt min uppfattning 4r denna stind-
punkt felaktig.
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53. Huruvida en verksamhet skall anses
utgora en ekonomisk verksamhet i mervir-
desskattehinseende beror pa dess objektiva
karakteristika, som skall bestimmas pa
grundval av de konkreta omstindigheterna.
De mal som efterstravas med verksamheten,
att reglera tilltradet till marknaden fér
mobiltelefoni i Gverensstimmelse med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna och
identifiera de mest limpade operatérerna,
saknar dock betydelse. Sddana mal skall
enligt ovanndmnda rittspraxis ndmligen inte
beaktas vid klassificeringen av en verksam-
het.*”

54. Foremal for auktionen var ritten att
utnyttja vissa radiofrekvenser under en
period om 20 ar for att driva ett nit for
mobiltelefoni. De foretagare som har avgivit
det hégsta budet vid auktionen har kommit i
atnjutande av rittigheten eller fordringsrit-
ten till tilldelning av réttigheten.

55. Huruvida tilldelningen av rattigheter till
utnyttjande av frekvenser fran staten rittsligt
skall kvalificeras som ett forvaltningsrittsligt
tillstdnd eller en civilrittslig transaktion &r
lika irrelevant vid faststillandet av verksam-
hetens objektiva karaktir som beteckningen
av foretagens motprestation. Dessa rittig-
heter tilldelades niamligen endast mot den
ersittning som faststilldes genom auktion.
Ersittningen har saledes ett direkt samband
med tilldelningen av rittigheter. Dessutom

17 — Se de ovan i fotnot 16 ndmnda domarna.
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ar det nir det giller ersdttningen for
utnyttjande av frekvenser inte friga om en
avgift som endast skall ticka de administra-
tiva kostnaderna for tilldelning av frekvenser.

56. Fragan huruvida syftet med utform-
ningen av forfarandet for tilldelning av
rattigheter till utnyttjande av frekvenser var
att vinna intdkter saknar ocksd betydelse.
Objektivt sett tilldelades rittigheterna nidm-
ligen av Telekom-Control-Kommission mot
en ersittning som skulle aterspegla rattig-
heternas ekonomiska virde och som flerfal-
digt 6versteg kostnaderna for auktionsforfa-
randet. Eftersom de ligsta bud som angavs i
auktionsreglerna uppgick till 50 miljoner
euro, var syftet redan fran forsta borjan att
vinna stora intdkter. For klassificeringen av
auktionen i mervérdesskattehdanseende sak-
nar det betydelse om det syfte som staten
efterstrivade var att vinna intékter eller om
dessa intdkter endast var en sidoeffekt, som
var en nddvindig foljd av denna form av
tilldelningsforfarande.

57. Den omstdndigheten att tilldelningen av
rattigheter till utnyttjande av frekvenser
skedde pa grundval av gemenskapens regel-
verk utgor inte heller hinder mot klassificer-
ingen som ekonomisk verksamhet. Att dessa
réittsliga bestimmelser utfylls utgér ndmligen
enbart en malsittning (som skall uppfyllas)
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som inte kan beaktas vid klassificeringen av
; 1
ekonomisk verksamhet. '®

58. Av bilaga D punkt 7 i sjatte direktivet
framgar att mervirdesskatt kan tas ut pi
reglerande verksamhet som klassificeras som
ekonomisk verksamhet. Bland de verksam-
heter som enligt artikel 4.5 tredje stycket i
sjatte direktivet klassificeras som statens
verksamhet for vilken mervérdesskatt skall
tas ut anges verksamhet som stédorgan for
jordbruket bedriver i enlighet med férord-
ningar om en gemensam organisation av
marknaden for dessa varor. Mervirdesskatt
skall alltsd betalas for produkter som st6-
dorgan siljer fran sina lager, &ven om denna
verksamhet i férsta hand syftar till att reglera
marknaden och inte till att vinna intikter.

59. Den omstiandigheten att transaktionens
objektiva egenskaper anses som avgdrande
innebdr att begreppet ekonomisk verksamhet
utstriacks till att omfatta ett vidstrackt
omrade, i enlighet med domstolens tolk-
ning.'® Beaktas redan i detta skede av
bedémningen den omstindigheten att en
offentlig myndighet vidtar atgirder for att
fullgora sitt lagstadgade regleringsuppdrag,
kommer direktivets tillimpningsomrade att
begrinsas visentligt. Framfor allt skulle
utrymmet for att tillimpa artikel 4.5 i sjitte
direktivet begrinsas, trots att denna bestim-
melse innehéller speciella regler for offent-
liga myndigheter.

18 — Se domen i malet kommissionen mot Nederlinderna (ovan
fotnot 15), punkt 10, domen i mélet kommissionen mot
Grekland (ovan fotnot 15), punkt 28, och domen i mdlet
kommissionen mot Férenade kungariket (ovan fotnot 15),
punkt 43.

19 — Se ovan i fotnot 15 angivna rattspraxis.

60. Domstolen har visserligen framfor allt i
den s kallade domen Eurocontrol, > vilken
vissa av parterna har dberopat, faststillt att
det inte foreligger ndgon ekonomisk verk-
samhet, vid myndighetsutévning, i den
mening som avses i konkurrensreglerna i
fordraget.

61. Olika definitioner av begreppet ekono-
misk verksambhet ligger emellertid till grund
féor konkurrensriatten och det sjitte
mervirdesskattedirektivet. Nir det giller
konkurrensritten anses myndighetsutévning
som ett kriterium som utesluter att eko-
nomisk verksamhet som dr konkurrensritts-
ligt relevant foreligger. I konkurrensritten
saknas emellertid sdrskilda bestimmelser
vad giller statens verksamhet inom ramen
for myndighetsutévning.

62. Begreppet ekonomisk verksamhet i arti-
kel 4.1 och 4.2 i sjatte direktivet dr vidare dn
det motsvarande konkurrensrittsliga begrep-
pet. Huruvida offentlig makt ut6vas saknar
inledningsvis betydelse i detta sammanhang.
Denna omstindighet beaktas forst i ett
senare skede av beddmningen, nimligen
inom ramen for specialbestimmelsen i
artikel 4.5. Denna bestimmelse skulle i stor
utstrackning bli o6verflodig om sjitte
mervirdesskattedirektivet, i analogi med
vad som giller i konkurrensrittsligt hinse-
ende, inte skulle vara tillimpligt vid myndig-
hetsutovning.

20 — Se dom av den 19 januari 1994 i mal C-364/92, SAT
Fluggesellschaft (REG 1994, s. 1-43), punkt 30. Se i detta
avseende dven dom av den 18 mars 1997 i mal C-343/95,
Diego Cali & Figli (REG 1997, s. I-1547), punkterna 22 och
23, och dom av den 19 februari 2002 i mal C-309/99,
Wouters m.fl. (REG 2002, s. [-1577), punkt 57.
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2. Utnyttjande av tillgdngar i syfte att fort-
l6pande vinna intikter dédrav

63. Enligt artikel 4.2 i sjitte direktivet
omfattar ekonomisk verksamhet utnyttjande
av materiella eller immateriella tillgangar i
syfte att fortlopande vinna intéikter dirav.
Rittigheter till utnyttjande av frekvenser
anses som immateriella tillgdngar.

64. Enligt fast réttspraxis avser begreppet
utnyttjande, i enlighet med principen om att
det gemensamma systemet for mervirdes-
skatt skall vara neutralt, samtliga trans-
aktioner oavsett rittslig form.?' Domstolen
har till exempel faststillt att uthyrning utgér
ett utnyttjande av egendom som skall anses
som ekonomisk verksamhet i den menin%
som avses i artikel 4.2 i sjitte direktivet.”
Telekom-Control-Kommission har mot
betalning av en avgift 6verlatit en ratt till
utnyttjande av frekvenser till klagandena for
en bestimd tidsperiod. Denna transaktion
som har likheter med uthyrning eller utar-
rendering skall anses som utnyttjande av

21 — Se dom av den 4 december 1990 i mal C-186/89, Van Tiem
(REG 1990, s. 1-4363), punkt 18, av den 26 juni 2003 i mal
C-442/01, KapHag (REG 2003, s. I-6851), punkt 37, av den
29 april 2004 i mal C-77/01, EDM (REG 2004, s. 1-4295),
punkt 48, och av den 21 oktober 2004 i mél C-8/03, BBL
(REG 2004, s. [-10157), punkt 36.

22 — Dom av den 26 september 1996 i mal C-230/94, Enkler (REG
1996, s. 1-4517), punkt 22, och av den 27 januari 2000 i mal
C-23/98, Heerma (REG 2000, s. [-419), punkt 19. Se aven
dom av den 14 februari 1985 i mal 268/83, Rompelman (REG
1985, 5. 655; svensk specialutgava, volym 8, s. 83), i vilken
domstolen faststillde att forvirv av dganderitten till en del av
en byggnad kan betraktas som ekonomisk verksamhet.
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immateriella tillgdngar i syfte att fortlopande
vinna intékter.

65. Finanzprokuratur samt den danska, den
nederlindska och den &sterrikiska rege-
ringen har emellertid gjort gillande att syftet
inte ar att fortlopande vinna intakter, efter-
som tilldelningen av frekvenser utgdr en
enstaka transaktion.

66. Medan begreppet “nachhaltig” som
anvinds i den tyska versionen inte ar helt
Klart, framgar av andra sprikversioner att
syftet mdiste vara att vinna intakter under
lang tid. ** Ett tillfalligt kommersiellt utnytt-
jande av en tillgdng utgor darfor ingen
ekonomisk verksamhet i den mening som
avses i artikel 4.1 och 4.2 i sjitte direktivet,
vilket domstolen faststillde i domen i malet
Enkler. **

67. Den aktuella tilldelningen av rittigheter
till utnyttjande av frekvenser som skall
bedémas utgor emellertid inte nagot till-
falligt utnyttjande i denna mening. I klargs-
rande syfte skall det helt kort erinras om
bakgrunden till domen i malet Enkler. Detta
mal rorde fragan huruvida tillfallig uthyrning

23 — Se till exempel EN: for the purpose of obtaining income
therefrom on a continuing basis; FR: en vue d'en retirer des
recettes ayant un caractére de permanence; IT: per ricavarne
introiti aventi un certo carattere di stabilita; ES: con el fin de
obtener ingresos continuados en el tiempo.

24 — Se domen i méalet Enkler (ovan fotnot 22), punkt 20.
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av en husbil, som &4garen for ovrigt till
overvigande del anvinde for privata dnda-
maél, fortfarande skulle anses som utnytt-
jande av en tillgang i syfte att fortlopande
vinna intdkter dédrav.

68. Utgangspunkten for domstolens bedom-
ning var tillgdngens karaktir. Om till exem-
pel en tillgdng uteslutande &r &gnad att
utnyttjas ekonomiskt, dr detta i allminhet
tillrackligt for att visa att dgaren utnyttjar
den for ekonomisk verksamhet och folj-
aktligen i syfte att fortlopande vinna intakter.
Om en tillging emellertid pa grund av sin
karaktir kan utnyttjas fér savil ekonomiska
som privata andamal, finns det anledning att
utifrin samtliga omstidndigheter rérande
dess nyttjande avgéra om den verkligen
utnyttjas for att fortlspande vinna intikter. *®

69. Nir det giller rittigheten till utnyttjande
av radiofrekvenser for tillhandahallande av
UMTS- och GSM-mobiltelefoni kan det
endast vara friga om ett ekonomiskt nytt-
jande. I forevarande fall uppkommer f{6lj-
aktligen inte fragan var grinsen gir mellan
ekonomiskt och privat nyttjande av en
tillgding. Det kan av det skilet inte heller
enbart vara friga om tillfilliga ekonomiska
aktiviteter som ger vika for privat nyttjande.

25 — Se domen i mélet Enkler (ovan fotnot 22}, punkt 27.

70. Systemet f6r gemensamt utnyttjade
resurser TETRA skall emellertid i allmidnhet
dven anvindas for till exempel kommunika-
tion av sidkerhets- och tillsynsmyndigheter.
Om dessa skulle 6verlata driften av detta nit
at en privat tillhandahallare, sa skulle det
dven i det fallet vara friga om ekonomiskt
nyttjande av motsvarande frekvenser. Vad
betraffar de tilldelade riattigheterna till
utnyttjande av frekvenser for systemet for
gemensamt utnyttjade resurser TETRA,
framgar inte att frekvenserna ddrmed endast
delvis utnyttjas i syfte att vinna intakter.

71. Den omstindigheten att tilldelningen av
rittigheterna till utnyttjande av frekvenser
endast skett en gang for en lang period
innebér inte heller att det 4r friga om ett
tillfalligt utnyttjande for ekonomiska édnda-
mél I detta sammanhang saknar det bety-
delse hur ofta en skattskyldig person utfor
jamforbara transaktioner. Avgérande dr dér-
emot om tillgdngen ger upphov till varaktiga
intikter. Det rader ingen tvekan om att det
forhaller sig pd det sittet i forevarande fall.
Ritten till utnyttjande av frekvenser 6verlats
for en period om 20 &r och ger staten
intidkter under hela den perioden.

72. Den omstindigheten att ersittningen for
utnyttjande av frekvenserna endast skulle
erliggas i tva delbetalningar direkt efter det
att rattigheterna tilldelats och inte som
periodiskt dterkommande betalningar inne-
bér inte att syftet att vinna intdkter inte kan
anses som fortlopande. Teoretiskt sett hade
ersittningen for utnyttjande av frekvenserna

I-5207



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-284/04

kunnat utformas annorlunda. Huruvida det
sjitte direktivet dr tillimpligt eller inte kan
emellertid inte vara beroende av betalnings-
sittet, vilket parterna har ritt att besluta om.

73. Oberoende av detta kan det forhélla sig
pa det sittet att rattigheter till utnyttjande av
frekvenser aterlamnas i fortid, overlats eller
dras in. Perioden for nyttjande av den
tilldelade rattigheten uppgar i det fallet inte
langre till 20 ar.

74. Tilldelningen av nyttjanderdtt som é&r
begrinsad i tiden kan slutligen inte jamforas
med forsiljning av virdepapper som dom-
stolen av tvad skal inte anser utgora eko-
nomisk verksamhet, sivida den inte sker som
ett led i en affirsverksamhet bestiende av
forvaltning av investeringar. >°

75. De intikter som uppkommer vid inne-
hav och forsiljning av aktier, alltsa utdelning
och kursvinster, dr inte resultatet av aktivt
utnyttjande av virdepappren, utan hinforliga
till dgandet av virdepappren. Till skillnad
fran detta hirrér de intikter som upp-
kommer vid tilldelningen av frekvenser inte
enbart fran ritten att forfoga 6ver frekven-

26 — Dom av den 20 juni 1996 i mal C-155/94, Wellcome Trust
(REG 1996, s. 1-3031), punkt 32 och foljande punkt och
domen i mélet EDM (ovan fotnot 21), punkt 57 och f5ljande
punkt. Avseende innehav och forvirv av aktier se dven
domen i mélet KapHag (ovan fotnot 21), punkt 38, och dom
av den 26 maj 2005 i mal C-465/03, Kretztechnik (REG 2005,
s. 1-4357), punkt 19 och féljande punkt
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serna, sdsom utdelning och kursvinster, utan
fran utnyttjandet av denna ritt.

76. De intakter som uppkommer vid forsalj-
ning av virdepapper uppstir endast en gang.
En 6verlaten tillgdng som inte lingre tillhor
Overlataren kan inte utnyttjas av denne for
att vinna intékter. Staten har diremot inte
helt och héillet avsagt sig ritten till forfo-
gande over frekvenserna. Denna ritt atergér
ndmligen till staten senast efter att giltig-
hetstiden f6r frekvenstilldelningen 16pt ut
och frekvenserna kan da tilldelas pa nytt.

77. Den sjitte fragan skall siledes besvaras
pé foljande sitt:

Den auktion som genomfordes av ett statligt
organ av ritten till utnyttjande av vissa
avsnitt av det elektromagnetiska spektrumet
for tillhandahéallande av mobiltelefonitjinster
under en viss period skall, under de omstén-
digheter som foreligger i tvisten i malet vid
den nationella domstolen, anses som utnytt-
jande av en immateriell tillgang i syfte att
fortldpande vinna intikter dirav och folj-
aktligen som ekonomisk verksamhet i den
mening som avses i artikel 4.1 och 4.2 i sjitte
direktivet.
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B — Den forsta till den femte tolknings-
fragan: Villkor under vilka offentligrdttsliga
organ upptrdder som skattskyldiga personer

1. Inledande anmérkningar angdende upp-
byggnaden av artikel 4.5 i sjitte direktivet

78. Enligt grundregeln i artikel 4.5 forsta
stycket i sjatte direktivet anses stater, regio-
nala och lokala myndigheter och 6vriga
offentligrattsliga organ inte sasom skatt-
skyldiga nér det giller verksamhet eller
transaktioner som de utfor i sin egenskap
av offentliga myndigheter. Enligt denna
bestimmelse ar offentliga myndigheter séle-
des undantagna fran allmén skattskyldighet,
aven om de utdvar ekonomisk verksambhet i
den mening som avses i artikel 4.1 och 4.2 i
sjatte direktivet. Myndighetsutévning jam-
stills siledes med en enskild konsuments
agerande.

79. Enligt det andra stycket skall staten, med
avvikelse frin forsta stycket, 4ndd betraktas
som en skattskyldig person, om det skulle
leda till konkurrenssnedvridning av viss
betydelse, ifall de behandlades som en icke
skattskyldig person. Tanken bakom denna
bestaimmelse ar att vissa offentligrittsliga
organ dven ndr det giller transaktioner som
de utfor i sin egenskap av offentliga myndig-
heter kan hamna i konkurrens med privata
konkurrenter som utféor samma transaktio-
ner. Syftet med denna bestimmelse dr folj-

aktligen att sdkerstilla skattemdssig neutra-
litet. ””

80. Enligt andra stycket skall offentligratts-
liga organ alltid betraktas som skattskyldiga
personer nir det giller de verksamheter som
dr fortecknade i bilaga D, savida de inte
genomfors i férsumbart liten skala. Det &r
ndr det giller de angivna verksamheterna
darfor inte nodvéndigt att bedéma fragan
huruvida staten har utfért dessa i egenskap
av offentlig myndighet.

81. De verksamheter som anges i bilaga D,
déribland dven telekommunikation, avser i
grund och botten ekonomiska transaktio-
ner, >® som ofta utfors eller utforts av staten i
egenskap av offentlig myndighet enbart pa
grund av deras betydelse f6r allménintresset,
men som ocksd kan utféras av privata
foretag.?® Vissa av de verksamheter som
anges i bilaga D har liberaliserats. Privata
foretag konkurrerar hir verkligen med dels
privatiserade, dels fortfarande statliga till-

27 — Dom av den 17 oktober 1989 i de férenade mélen Comune di
Carpaneto Piacentino m.fl. (REG 1989, s. 3233; svensk
specialutgdva, volym 10, s. 201), punkt 22.

28 — Se forslag till avgorande av generaladvokaten Alber av den
29 juni 2000 i mal C-446/98, Fazenda Publica (REG 2000, s. I-
11435), punkt 69.

29 — I bilaga D anges totalt 13 typer av verksamheter. Utdver
telekommunikation anges bland annat tillhandahallande av
vatten, gas, elektricitet, passagerar- och varutransport, hamn-
och flygplatstjanster, drift av handelsmassor och utstéllningar,
reklamforetag och resebyraer och drift av matsalar.
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handahéllare som tidigare haft en monopol-
stillning. Redan vid dess antagande 1977
beaktades uppenbarligen en sddan utveckling
i sjatte mervirdesskattedirektivet.

82. Skulle tilldelningen av mobiltelefonfrek-
venserna anses som verksamhet som inte
bedrivs i férsumbart liten skala inom tele-
kommunikationsomréadet, skulle den i vart
fall omfattas av mervirdesskatt och det dr i
det fallet irrelevant huruvida offentlig myn-
dighetsutévning eller en konkurrenssned-
vridning foreligger.

83. P4 grund av systematiken i bestimmel-
sen skall i anslutning till prévningen av den
férsta, den andra och den tredje fragan
inledningsvis den femte fragan behandlas.
Denna fraga avser tolkningen av artikel 4.5
forsta stycket i sjitte direktivet. Bara om
tilldelningen av rittigheter till utnyttjande av
frekvenser utfordes som ett led i myndig-
hetsutévning, dr det nédvandigt att klargéra
om det statliga organ som tilldelat rattighe-
terna trots detta kan anses som skattskyldigt
enligt artikel 4.5 andra stycket, eftersom det i
annat fall skulle finnas risk fér konkurrenss-
nedvridningar av storre betydelse.
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2. Den forsta tolkningsfragan: Omfattar
begreppet telekommunikation i bilaga D i
sjatte direktivet dven auktion av réttigheter
till utnyttjande av frekvenser?

84. Parterna 4r i huvudsak oeniga om
huruvida begreppet telekommunikation i
bilaga D punkt 1 endast omfattar sjilva
tillhandahallandet av telekommunikations-
tjanster > — denna uppfattning foretrids av
motparten, de intervenerande regeringarna
och kommissionen — eller om &dven andra
darmed sammanhingande verksamheter
omfattas, alltsd dven tilldelningen av rittig-
heter till utnyttjande av frekvenser, vilket
klagandena anser.

85. Ordalydelsen i bilaga D tillfér inte nagra
upplysningar som &dr ignade att klargora
denna omtvistade friga. Den omstindig-
heten att det numera foérildrade begreppet
Fernmeldewesen och inte begreppet Tele-
kommunikation anvinds i den tyska sprik-
versionen saknar betydelse. I andra sprak-
versioner anvidnds hér det begrepp som
fortfarande dr vanligt i respektive sprak (till
exempel telecommunications eller télécom-

30 — Férenade kungarikets regering har i detta avseende hanvisat
till definitionen av begreppet teletjanster i artikel 2.4 i radets
direktiv 90/387/EEG av den 28 juni 1990 om upprittandet av
den inre marknaden for teletjanster genom att tillhandahdlla
Sppna nit (EGT L 192, s.1; svensk specialutgéva, omrade 13,
volym 19, s. 212), vilken har upphévts och enligt vilken
"teletjanster” [ar] tjanster vars tillhandahéllande helt eller
delvis bestér av sindning och styrning av signaler i ett telenit
med hjilp av telekommunikationsprocesser med undantag av
rundradiosdndning och television.
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munications). For 6vrigt dr begreppen Fern-
meldewesen och Telekommunikation mer
eller mindre synonyma.

— Historisk tolkning

86. Vid en historisk tolkning kan man anse
att tilldelningen av mobiltelefonfrekvenser
till privata foretag inte kan omfattas av
begreppet telekommunikation, eftersom stat-
liga postmyndigheter sjélva tillhandahéll alla
telekommunikationstjanster vid tidpunkten
for antagandet av direktivet ar 1977.
Gemenskapslagstiftaren har déarfor
ursprungligen férmodligen inte haft for
avsikt att anta en bestimmelse med avseende
pé tilldelning av rattigheter till utnyttjande av
radiofrekvenser till privata tillhandahéllare.

87. T-Mobile Austria har dock foreslagit att
de forindrade omstindigheterna skall beak-
tas inom ramen f6r den historiska tolkningen
(evolutiv tolkning) och att fragan skall stillas
vad den historiska lagstiftaren hade avsett att
reglera i den aktuella situationen.®" I det
fallet hade det inte a priori varit uteslutet att
lagstiftaren med begreppet telekommunika-
tion dven haft for avsikt att omfatta tilldel-
ning av frekvenser.

31 — T-Mobile Austria har avseende denna tolkningsmetod
hénvisat till K. Larenz, Juristische Methodenlehre, 6:¢ upp-
lagan, Miinchen 1991, sidorna 329 och 344.

88. Den historiska tolkningsmetoden é&r
emellertid av underordnad betydelse och
inte ensam utslagsgivande.?* Bestimmel-
serna i det sjitte mervirdesskattedirektivet
skall dessutom tolkas systematiskt och i
synnerhet med beaktande av syftet med dem.

— Systematisk tolkning

89. I systematiskt hinseende skulle defini-
tionen av begreppet telekommunikations-
tjdnster i artikel 9.2 e tionde strecksatsen i
sjatte direktivet®® kunna vara av betydelse.
Denna artikel har foljande lydelse:

"Med telekommunikationstjinster avses
tjanster for overféring, sindning eller mot-
tagning av signaler, text, bilder och ljud eller
information av vilket slag som helst via trad,
radio, optiska eller andra elektromagnetiska
medel, inbegripet dverlatelse och upplatelse i

32 — Se vidare mitt forslag till avgérande av den 13 juli 2006 i mél
C-278/05, Robins och Burnett (malet anhingigt vid dom-
stolen), punkterna 80 och 81.

33 — Denna bestaimmelse inférdes genom radets direktiv 1999/59/
EG av den 17 juni 1999 om éandring av direktiv 77/388/EEG
vad giller mervirdesskatteordningen f6r telekommunika-
tionstjanster (EGT L 162, s. 63).
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samband hidrmed av ritten att nyttja kapa-
citet for sddan overforing, sdndning eller
mottagning. ...”

90. I artikel 9 faststills vilken plats som
utgor platsen for tillhandahallande av tjins-
ten. I artikel 9.2 e faststills didrvid bland
annat dven f6r de telekommunikationstjins-
ter som anges i bestimmelsen att platsen for
tillhandahéllande av tjansten nir det giller
gransoverskridande tjanster dr den plats dar
kunden befinner sig.

91. I den mén som vissa av regeringarna och
kommissionen 6ver huvud taget anser det
lampligt att dra nagra slutsatser av denna
definition anser de att denna endast omfattar
telekommunikationstjanster i strikt mening.
De nyttjanderdtter som anges i bestimmel-
sen med avseende pd “kapacitet for ...
overféring, sindning eller mottagning” hén-
for sig enligt deras uppfattning till infra-
strukturen och inte till rattigheter till utnytt-
jande av frekvenser.

92. Vissa av klagandena har av nimnda
avsnitt, som har féljande lydelse i den
engelska sprakversionen: "including the rela-
ted transfer or assignment of the right to use
capacity for such transmission, emission or
reception”, dragit motsatt slutsats. Begreppet
capacity anvinds dven i samma betydelse
som frequency spectrum capacity.
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93. Den engelska sprakversionen tycks vis-
serligen tillata denna tolkning. Andra sprak-
versioner stoder emellertid den tolkning som
foretrdads av de intervenerande regeringarna
och kommissionen. >* Vid sprakliga olikheter
mellan sprikversionerna skall bestimmel-
sens dndamal och syfte tillmitas sérskild
betydelse, > vilket i forevarande fall ocksa
talar mot att tilldelningen av frekvenser
omfattas av bestimmelsen.

94. Sasom den nederlindska regeringen
nimligen med rdtta har papekat skall
bestimmelsen sikerstilla att telekommuni-
kationstjanster, som tillhandahélls mottagare
som dr etablerade i gemenskapen fran
tredjeland, beskattas i gemenskapen. *® Detta
skal avser endast telekommunikationstjins-
ter i strikt mening. Rittigheter till utnytt-
jande av frekvenser tilldelas ndmligen i vart
fall av de behoriga myndigheterna inne i
landet. Kunder, det vill siga personer som
tillhandahalles tjanster, torde dessutom
oftast ocksd vara etablerade i den medlems-
stat ddr frekvenserna tilldelas, eftersom det

34 — Utdver namnda tyska sprakversion se sarskilt den italienska
(ivi compresa la cessione e la concessione, ad esse connesse,
di un diritto di utilizzazione a infrastrutture per la
trasmissione, l'emissione o la ricezione), den nederlindska
(met inbegrip van de daarmee samenhangende overdracht en
verlening van rechten op het gebruik van infrastructuur voor
de transmissie, uitzending of ontvangst) och den franska (y
compris la cession et la concession y afférentes d'un droit
d'utilisation de moyens pour une telle transmission, émission
ou réception — min kursivering).

35 — Se dom av den 27 mars 1990 i mal C-372/88, Cricket St
Thomas (REG 1990, s. [-1345), punkt 19, av den 5 juni 1997 i
mél C-2/95, SDC (REG 1997, s. 1-3017), punkt 22, och av den
14 september 2000 i mé&l C-384/98, D. (REG 2000, s. I-6795),
punkt 16.

36 — Se fjarde skilet i direktiv 1999/59 (ovan fotnot 33), som har
foljande lydelse:
"Det bor sarskilt vidtas atgarder for att sikerstalla att
telekommunikationstjinster, som anvénds av kunder som &r
etablerade i gemenskapen, beskattas i gemenskapen.”
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inte dr sannolikt att ett ndt for UMTS-
mobiltelefoni byggs upp och drivs utan fast
driftsstiille eller dotterbolag i den berérda
staten.

95. Vissa av regeringarna och kommissionen
har vidare hdnvisat till definitionen tele-
kommunikationstjanster i de tillimpliga
direktiven avseende den inre marknaden.
Det ir forenligt med domstolens rattspraxis
att vid tolkningen av sjitte mervirdes-
skattedirektivet dven beakta definitioner fran
rattsakter som reglerar det berérda omradet
och med vilka det efterstrivade mélet inte
skiljer sig fran mervardesskatteritten. >’

96. I artikel 2.4 i radets direktiv 90/387/EEG
av den 28 juni 1990 om upprittandet av den
inre marknaden for teletjinster genom att
tillhandahalla 6ppna nat>® definierades tele-
tjanster som “tjanster vars tillhandahéllande
helt eller delvis bestar av sindning och
styrning av signaler i ett telendt med hjélp
av telekommunikationsprocesser med
undantag av rundradiosindning och tele-
vision”. Enligt denna definition utgér tilldel-
ningen av rittigheter till utnyttjande av
frekvenser inte nigon teletjanst.

37 — Se senast dom av den 4 maj 2006 i mél C-169/04, Abbey
National m.fl. (REG 2006, s. 1-4027), punkt 61 och féljande
punkter samt punkt 73 och foljande punkter i mitt forslag till
avgdrande av den 8 september 2005 i det malet.

38 — EGT L 192, s. 1. Direktiv 1990/387 har numera upphivts
genom direktiv 2002/21 (ovan fotnot 11). Definitionen i
artikel 2 ¢ i det nya ramdirektivet av elektronisk kommunika-
tionstjéanst omfattar telekommunikation, och liksom i direk-
tivets foregingare ar Overforing av signaler i elektroniska
kommunikationsnit av avgorande betydelse.

97. Det ridder dock tvivel om huruvida
ovannidmnda definitioner kan tillimpas obe-
grinsat pa bilaga D, eftersom dessa avser
teletjdnster och telekommunikationstjgnster
(telecommunication services) medan begrep-
pet telekommunikation (telecommunica-
tions) anges i bilaga D. Detta begrepp skulle
kunna tolkas som en vidare omskrivning av
detta verksamhetsomrade som dven omfattar
andra verksamheter dn telekommunikations-
tjdnster i strikt mening.

— Teleologisk tolkning

98. Avgérande dr dock dndamélet och syftet
med bestammelsen i artikel 4.5 tredje stycket
jamférd med bilaga D i sjitte direktivet.
Sasom generaladvokaten Alber faststillde &r
de verksamheter som anges i bilaga D sddana
som priméirt och uppenbart szftar till erhal-
lande av en ekonomisk vinst. >

99. Eftersom dessa verksamheter normalt
sett dven tillhandahalls eller skulle kunna
tillhandahéllas av privata foretag forutsitts

39 — Forslag till avgérande i mélet Fazenda Publica (ovan fotnot
28), punkt 69.
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generellt att de har ett betydande inflytande
pé konkurrensen. Syftet med bestimmelsen
ar att jamstilla staten i denna situation med
en enskild skattskyldig person. Ovrig verk-
samhet som utfors av staten beliggs enligt
andra stycket enbart med mervirdesskatt i
enskilda fall vid fara for konkurrenssnedvrid-
ning av viss betydelse.

100. Det ar endast limpligt att jimstilla
staten med en enskild skattskyldig person
nér det giller telekommunikationstjdnster i
strikt mening, eftersom dessa tjinster
numera dven kan tillhandahéllas av privata
féretag. Vad betriffar den forsta tilldelningen
av rittigheter till utnyttjande av frekvenser ar
det pa det nuvarande stadiet** emellertid
fraga om en uppgift som ar forbehéllen
staten.*’ Aven om tilldelningen av rittig-
heter till utnyttjande av frekvenser under
vissa omstéindigheter skulle kunna hamna i
konkurrens med en senare forsiljning av
sadana rittigheter av enskilda, ** 4r det vad
giller denna verksamhet inte limpligt att
generellt jimstilla staten med en enskild
skattskyldig person. Det madste emellertid
undersokas om det enligt artikel 4.5 andra
stycket i sjitte direktivet dr nddvindigt att
beskatta tjanster som tillhandahélls av staten
for att skydda konkurrensen.

40 — Kommissionen har emellertid funderat pd att infora en
marknadsbaserad metod nér det giller spektrumhanteringen
(se kommissionens meddelande av den 14 september 2005,
En marknadsbaserad metod for spektrumhanteringen i
Europeiska unionen KOM(2005) 400 slutlig).

41 — Se i detta sammanhang nedan punkt 102 och foljande
punkter.

42 — Se vad som anférts betriffande den fjdrde tolkningsfragan
(nedan punkt 125 och féljande punkter).
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101. Den forsta tolkningsfrigan skall darfor
besvaras pd si sitt att begreppet telekom-
munikation i bilaga D i sjitte direktivet pa
det nuvarande stadiet inte omfattar tilldel-
ning av réttigheter till utnyttjande av frek-
venser for tillhandahallande av mobiltele-
fontjanster fran staten.

3. Den andra och den tredje tolkningsfragan:
Verksamhet som inte bedrivs i férsumbart
liten skala i den mening som avses i artikel
4.5 tredje stycket sjatte direktivet.

102. Enligt artikel 4.5 tredje stycket i sjitte
direktivet maste tvd villkor vara kumulativt
uppfyllda for att offentligrittsliga organ skall
anses som skattskyldiga. De maste bedriva
nagon av de verksamheter som #r forteck-
nade i bilaga D och denna verksamhet far
inte genomforas i forsumbart liten skala.

103. Sasom det faststillts i svaret pad den
andra frigan &r det vid tilldelningen av
rattigheter till utnyttjande av frekvenser fran
Telekom-Control-Kommission inte fraga om
en telekommunikationstjanst i den mening
som avses i bilaga D punkt 1 i sjitte
direktivet.
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104. Det behover foljaktligen inte faststillas
huruvida verksamheten genomfordes i for-
sumbart liten skala, trots den omstindig-
heten att medlemsstaten erhéller en bety-
dande ersittning genom denna verksamhet,
vilket den tredje tolkningsfragan avser. Even-
tuella konsekvenser av avvikelser i de natio-
nella genomférandereglerna fran denna
punkt i direktivet saknar ocksd betydelse.
Det saknas dirfor, liksom nér det giller den
tredje fragan, anledning att préva den andra
fragan.

4. Den femte tolkningsfragan: Utévande av
offentlig makt i den mening som avses i
artikel 4.5 forsta stycket sjitte direktivet.

105. Enligt artikel 4.5 forsta stycket i sjitte
direktivet maste tvd villkor vara kumulativt
uppfyllda for att regeln om skattebefrielse
skall bli tillimplig, ndmligen att verksam-
heten utévas av ett offentligrittsligt organ
och att verksamheten utévas av detta organ i
dess egenskap av myndighet. *3

106. Vad betraffar det forsta villkoret har
domstolen faststillt att en verksamhet som
en enskild bedriver inte dr befriad fran
mervirdesskatteplikt redan pa grund av den
omstindigheten att verksamheten bestar av
utférande av handlingar som omfattas av
myndigheternas exklusiva behdrighetsom-

43 — Dom av den 25 juli 1991 i mal C-202/90, Ayuntamiento de
Sevilla (REG 1991, s. [-4247; svensk specialutgéva, volym 11,
s. 385), punkt 18, samt domarna i mélet kommissionen mot
Grekland (ovan fotnot 15), punkt 34, och i mélet kommis-
sionen mot Férenade kungariket (ovan fotnot 15), punkt 49.

rade.** Dirvid avsig domstolen emellertid
framfér allt varje person som sjilvstindigt
bedriver ekonomisk verksamhet som inte
ut6évar denna verksamhet i egenskap av ett
offentligrittsligt organ. *°

107. Telekom-Control-Kommission 4r orga-
niserat som ett bolag, Telekom-Control
GmbH. Trots att det dirvid rér sig om ett
privatrittsligt bolag har ingen av parterna
betvivlat att Telekom-Control-Kommission
skall anses utgora en del av den offentliga
foérvaltningen. Det ankommer pd domstolen
att beddma om denna klassificering ar riktig
enligt nationell ritt.

108. Det andra villkoret har domstolen
preciserat i domen i malet Fazenda Publica
mot Camara Municipal do Porto*® pa
foljande sitt:

"Vad betriffar det sistnimnda villkoret &r det
villkoren foér utévandet av den berdrda
verksamheten som gor det mdojligt att
faststilla rickvidden av de offentliga orga-
nens behandling som icke skattskyldiga
personer [

44 — Se domarna i malen kommissionen mot Nederlinderna
(ovan fotnot 15), punkt 21, Ayuntamiento de Sevilla (nedan
fotnot 43}, punkt 19, och kommissionen mot Grekland (ovan
fotnot 15), punkt 40.

45 — Se domarna i malen kommissionen mot Nederlinderna
(ovan fotnot 15), punkt 22, och Ayuntamiento de Sevilla,
(ovan fotnot 43}, punkt 20.

46 — Dom av den 14 december 2000 i méil C-446/98, Fazenda
Pablica (REG 2000, s. 1-11435), punkterna 16 och 17.

47 — Domstolen har i detta sammanhang hénvisat till dom av den
17 oktober 1989 i de férenade mélen 231/87 och 129/88,
Comune di Carpaneto Piacentino m.fl. (REG 1989, s. 3233),
punkt 15, svensk specialutgéva, volym 10, s. 201, och av den
15 maj 1990 i mal C-4/89, Comune di Carpaneto Piacentino
m.fl. (REG 1990, s. I-1869), punkt 10.
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Det framgér dven av domstolens fasta ritts-
praxis att verksamheter som offentligrittsliga
organ bedriver i egenskap av offentliga
myndigheter i den mening som avses i artikel
4.5 forsta stycket i sjitte direktivet dr sdidana
verksamheter som dessa organ utfér inom
ramen for den sérskilda rittsliga reglering
som géller for dem, dock med undantag av
verksamheter som de bedriver under samma
rittsliga forutsittningar som privata fore-
tag...[*%].”

109. Domstolen har vidare faststillt att
féremalet for eller syftet med denna verk-
samhet inte dr avgérande inom ramen for
denna prévning. *

110. Klagandena anser att staten har agerat
som en privat aktor vid utauktioneringen av
rattigheterna till utnyttjande av frekvenser.
Den har valt en privatrittslig handlingsform
och erhillit hog ersittning som motpresta-
tion for tilldelningen av frekvenser.

111. De intervenerande medlemsstaterna
och kommissionen har emellertid hivdat
att tilldelningen av rittigheterna till utnytt-
jande av frekvenser enligt tillimpliga gemen-
skapsrittsliga och nationella bestimmelser
endast dr férbehallen staten, som omfattas av

48 — Domstolen har i detta sammanhang hinvisat till de ovan-
nimnda domarna (fotnot 15) i méilen kommissionen mot
Forenade kungariket, punkt 50, och i malet kommissionen
mot Grekland, punkt 35, samt till andra domar i parallella
forfaranden.

49 — Dom av den 17 oktober 1989 i mélet Comune di Carpaneto
Piacentino m.Al. (ovan fotnot 27), punkt 13, och domen i
malet Fazenda Publica (ovan fotnot 46), punkt 19.

I-5216

sirskilda skyldigheter i detta sammanhang.

112. I detta hénseende kan konstateras att
endast en nationell regleringsmyndighet far
bevilja ett individuellt tillstind for drift av
telendt enligt artikel 2.1 a i direktiv 97/13.
Darvid maste myndigheten félja de krav som
foreskrivs i artiklarna 9 och 10 i direktivet.
Om en medlemsstat endast beviljar ett
begrinsat antal individuella tillstdnd skall
den gora detta pa grundval av urvalskriterier
som skall vara objektiva, icke-diskrimine-
rande, specificerade, genomblickbara och
proportionerliga (artikel 10.3 i direktiv
97/13). For avgifter som uttas i detta
sammanhang giller de krav som anges i
artikel 11.2 i direktiv 97/13.

113. Aven om den slutgiltiga bedémningen
av den nationella lagstiftningen ankommer
pa den nationella domstolen, rader det ingen
tvekan om att den forsta tilldelningen av
frekvenser enligt lagen om telekommunika-
tion endast kan genomféras av Telekom-
Control-Kommission. De skyldigheter som
den nationella lagstiftningen alagger Tele-
kom-Control-Kommission i detta samman-
hang grundar sig pa kraven i direktiv 97/13.

114. Ingen privat aktor kan direkt bevilja
motsvarande rattigheter. Privata aktorer kan
pé sin hojd sinsemellan 6verlata frekvenser
som tilldelats av staten. Overlitelsen kan
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emellertid inte jamforas med den forsta
tilldelningen, eftersom den endast grundar
sig pad en hirledd ritt till férfogande, medan
den forsta tilldelningen utgor en uppgift som
uteslutande utférs av staten. Man skulle inte
heller jamstilla utbytet av sedlar mellan
enskilda med statens behérighet att utge
sedlar. Dirav kan slutsatsen dras att utauk-
tioneringen av rittigheter till utnyttjande av
frekvenser utgjorde en verksamhet som
skulle utévas av ett statligt organ i dess
egenskap av myndighet.

115. Denna bedémning péverkas inte av att
tilldelningen av frekvenser frin staten
genomfordes genom en auktion som &r ett
civilrittsligt forfarande och som féljaktligen
dven kan anvindas av enskilda.

116. Frigan vilken betydelse auktionen hade
inom ramen for hela forfarandet for tilldel-
ning behover ddrvid inte besvaras. Vissa av
klagandena anser dessutom att ett civilrétts-
ligt avtal avseende beviljande av rittigheter
till utnyttjande av frekvenser kom till stand
genom auktionen. Andra har emellertid
hivdat att den egentliga tilldelningen forst
skedde genom det efterféljande forvaltnings-
beslutet. Foljaktligen var syftet med auktio-
nen endast att vilja ut de foretag till vilka
rittigheterna sedan overldts i forvaltnings-
rattslig form.

117. Domstolen har visserligen ansett att
handlingssittet dr av avgorande betydelse.
Det skulle emellertid inte vara riktigt att
enbart betrakta handlingsformen som avgo-
rande. Det viktiga dr att utréna huruvida
enskilda over huvud taget kan utfora en
motsvarande verksamhet enligt de tillimp-
liga bestimmelserna. Om sa vore fallet skall
staten anses som skattskyldig, for att inte
riskera mervirdesskattens neutralitet. Den
omstindigheten att staten vid utévandet av
befogenheter som uteslutande tillerkints
denna anvinder civilrittsliga forfaranden
péaverkar emellertid inte skatteneutraliteten.

118. Klagandenas uppfattning skulle inne-
bdra att myndighetsutdvning endast fore-
ligger ndr staten fattar forvaltningsbeslut, det
vill sdga ndr den bedriver myndighetsutov-
ning i strikt mening. I motorvig-vagtull-
domarna motsatte sig domstolen uttryck-
ligen en sadan tolkning. *°

119. I domen i malet Fazenda Publica mot
Camara Municipal do Porto®' drog dom-
stolen, av den omstindigheten att férvaltning
av offentliga platser for parkering innefattade
utévande av offentliga maktbefogenheter,
emellertid slutsatsen att verksamheten var
underkastad en offentligrittslig reglering. En
myndighetsatgird vid vilken medborgaren

50 — Se domen i méalet kommissionen mot Forenade kungariket
(ovan fotnot 15) punkt 51, och domen i mélet kommissionen
mot Grekland (ovan fotnot 15), punkt 36.

51 — Se domen i mélet Fazenda Publica (ovan fotnot 46), punkt 22.
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befinner sig i en underordnad stillning i
forhallande till staten utgor enligt domstolen
ett tecken pd utévande av offentlig makt i
den mening som avses i artikel 4.5 forsta
stycket i sjitte direktivet, men &r inte en
nodvindig forutsittning for detta, >

120. Om den rittsliga ramen f6r handlings-
formen anses vara avgoérande skulle dess-
utom en enhetlig tillimpning av sjitte
mervirdesskattedirektivet kunna dventyras,
eftersom det i vissa medlemsstater kan vara
mer utbrett dn i andra att staten tillimpar
privatriattsliga handlingsformer. Aven
avgransningen mellan offentligrittsliga och
privatrittsliga handlingsformer kan skilja sig
at i olika nationella rittsordningar.

121. Det skall dessutom noteras att det i
artikel 4.5 forsta stycket i sjitte direktivet
endast krivs att offentligrittsliga organ utfér
transaktioner i sin egenskap av offentliga
myndigheter. Auktionen av rittigheterna till
utnyttjande av frekvenser kan darfér inte
bedomas for sig.>® Denna verksamhet utgér
namligen en del av férvaltningen av frek-
venser och regleringen av telekommunik-

52 — Se domen av den 15 maj 1990 i mélet Comune di Carpaneto
Piacentino (ovan fotnot 47), punkt 11.

53 — 1 domen i mélet Fazenda Publica (ovan fotnot 46), punkt 22,
bedomde domstolen inte heller uthyrning av parkerings-
platser for sig, utan forvaltningen av offentliga parkerings-
platser i dess helhet.
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tionssektorn. I detta sammanhang bedriver
staten i grund och botten myndighetsut6v-
ning nér den till exempel inférlivar bestam-
melserna i UMTS-beslutet eller i direktiven
avseende den inre marknaden i den natio-
nella lagstiftningen.

122. Det inte heller pa nagot sitt motstridigt
att inom ramen for denna granskning beakta
en vidare rattslig ram for verksamheten. Vid
Klassificeringen som ekonomisk verksamhet
dr ddremot enbart yttre karaktiristika avgo-
rande. Det motsvarar namligen logiken i
artikel 4 i sjitte direktivet att genom en vid
tolkning av artikel 4.1 och 4.2 i ett forsta
skede sdkerstilla en omfattande tillimpning
av direktivet och att senare beakta de
sarskilda rittsliga ramarna foér statens age-
rande vid tillimpningen av artikel 4.5.

123. Den omstindigheten att staten vinner
hoga intikter vid utauktionering av frekven-
ser innebdr inte att denna verksamhet inte
kan klassificeras som verksamhet som offent-
ligrattsliga organ utfor i sin egenskap av
offentliga myndigheter. Detta kan visserligen,
sdsom visats ovan, leda till att statens
agerande ges en ekonomisk karaktir i den
mening som avses i artikel 4.2 i sjitte
direktivet. Inte desto mindre foreligger
utévande av offentlig makt nér staten vidtar
atgérder pa grundval av den rittsliga regler-
ing som endast galler for staten.
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124. Den femte tolkningsfragan skall dérfor
besvaras pa foljande siitt:

Sasom verksamhet som offentligrittsliga
organ utfér i sin egenskap av offentliga
myndigheter i den mening som avses i artikel
4.5 forsta stycket i sjitte direktivet anses
siddan verksamhet som den som de utdvar
inom ramen for den réttsliga reglering som
giller for offentligrdttsliga organ. Den
omstindigheten att staten tillimpar ett civil-
rattsligt foérfarande vid utférandet av de
uppgifter som dr forbehéllna staten eller
vinner hoga intdkter vid utévandet av sin
verksamhet innebir inte att det inte kan vara
fraga om myndighetsutévning.

5. Den fjarde tolkningsfragan: Leder den
omstindigheten att statliga organ behandlas
som icke skattskyldiga personer till konkur-
renssnedvridning av viss betydelse?

125. Enligt artikel 4.5 andra stycket i sjitte
direktivet skall statliga organ dven betraktas
som skattskyldiga nir det géller verksamhet
som de utfor i sin egenskap av offentliga
myndigheter om det skulle leda till kon-
kurrenssnedvridning av viss betydelse, ifall
de behandlades som icke skattskyldiga per-
soner.

126. Enligt vad som faststillts av domstolen
i domen i malet Comune di Carpaneto
Piacentino dr medlemsstaterna skyldiga att
sdkerstilla att

“offentligrittsliga organ behandlas som
skattskyldiga personer i fraga om verksam-
heter som de utdvar i egenskap av myndig-
heter nar dessa verksamheter, i konkurrens
med de offentligrittsliga organen, dven kan
utévas av enskilda, om de offentligrittsliga
organens behandling som icke skattskyldiga
personer kan leda till konkurrenssnedvrid-
ning av viss betydelse ...”. >

127. Tilldelningen av rittigheter till utnytt-
jande av frekvenser ér endast forbehallen
staten. Konkurrens mellan identiska tjdnster
som tillhandahdlls av staten och andra
tillhandahallare vid tidpunkten for auktionen
av frekvenser dr foljaktligen utesluten. Kla-
gandena har emellertid anfort att staten vid
mervirdesskattebefriad tilldelning av frek-
venser kan hamna i en konkurrenssituation
med privata tillhandahéllare nir dessa avytt-
rar rattigheter till utnyttjande av frekvenser.

128. I detta sammanhang kan inledningsvis
konstateras att huruvida en person skall
betraktas som skattskyldig eller icke skatt-
skyldig skall bedémas vid tidpunkten for
tillhandahallandet av tjinsten.®® Av det
skilet maste en inverkan pa konkurrensen
dven foreligga vid denna tidpunkt.

54 — Dom av den 17 oktober 1989 i malet Comune di Carpaneto
Piacentino m.fl. (ovan fotnot 47), punkt 24. Se &ven dom av
den 8 juni 2006 i mél C-430/04, Feuerbestattungsverein Halle
(REG 2006, s. 1-4999), punkt 25.

55 — Dom av den 2 juni 2005 i mal C-378/02, Waterschap Zeeuws
Vlaanderen (REG 2005, s. [-4685), punkt 32.
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129. Detta forutsitter att det vid tidpunkten
for tilldelningen av frekvenser redan fanns en
marknad fér motsvarande nyttjanderittig-
heter, det vill siga det méste for det forsta
redan finnas motsvarande nyttjanderittig-
heter, och dessa rittigheter maste fér det
andra kunna 6verforas mellan enskilda. Det
ar endast under dessa forutsdttningar som
konkurrens kan uppkomma mellan staten
vid tilldelning av frekvenser och enskilda vid
overlitande av rittigheter till utnyttjande av
frekvenser.

130. Domstolen har i domen i malet Taksa-
torringen *° visserligen faststillt att artikel 13
Al f i sjitte direktivet dven avser den
snedvridning av konkurrensen som ett
undantag fran mervirdesskatteplikt kan valla
i framtiden. Det krivs dock att det foreligger
en Verldi7g risk foér snedvridning av konkur-
rensen.”

131. Trots den omstidndigheten att det i
forevarande fall saknas konkurrenter som
tillhandahéller mervirdesskattepliktiga kon-
kurrerande tjanster kan det foreligga en
verklig risk for snedvridning av konkurren-
sen. En oférdelaktig situation dr namligen i
sig dgnad att avhélla potentiella konkurrenter
fran att bli verksamma pa marknaderna. Det
kan didremot inte foreligga nagon motsva-
rande verklig risk ndr rittsliga ramvillkor
hindrar potentiella konkurrenter fran att
limna ett konkurrerande anbud pi frekven-
ser som tillhandahalls av staten.

56 — Dom av den 20 november 2003 i mal C-8/01, Taksatorringen
(REG 2003, s. [-13711).

57 — Se domen i malet Taksatorringen (ovan fotnot 56), punkt 63.

I-5220

132. Nar det giller frekvenser féor UMTS-
mobiltelefoner kan det konstateras att det
vid tidpunkten fér auktionen &r 2000 inte
fanns ndgra jamforbara rittigheter till utnytt-
jande av frekvenser pd marknaden. Det &r
oklart om detta dven giller for rittigheter till
utnyttjande av frekvenser for GSM-DCS-
1800, som tilldelades tele.ring 1999, och for
frekvenser for systemet f6r gemensamt
utnyttjade resurser TETRA, som master-talk
erholl i februari 2000.

133. Skulle motsvarande rattigheter till
utnyttjande av frekvenser enligt uppgift frin
den nationella domstolen redan ha funnits
vid den relevanta tidpunkten, ar det nédvin-
digt att klargéra om dessa enligt de da
tillimpliga nationella reglerna hade kunnat
6verforas mellan enskilda. Overforingen
mellan enskilda méste dessutom vara mer-
virdesskattepliktig.

134. Det &r ostridigt att handel med frek-
venser i strikt mening, som ocksé regleras i
artikel 9.4 i direktiv 2002/21, forst blev
mojlig 2003 med den dndrade lydelsen av
TKG. Overforing av rittigheter till utnytt-
jande av frekvenser som édr mojlig sedan dess
har emellertid ingen betydelse fér konkur-
renssituationen vid den tidpunkten d& rattig-
heter till utnyttjande av frekvenser tilldelas.
Nar staten nu emellertid pa nytt tilldelar
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frekvenser skall denna omstindighet beak-
tas. >

135. Parterna dr oeniga om huruvida den
tidigare existerande mdjligheten att 6verfora
en licens och de dirmed sammanhéingande
rattigheterna till utnyttjande av frekvenser
utgdr en transaktion som konkurrerar med
statens tilldelning av frekvenser. > Huruvida
detta dr fallet beror pa tolkningen av de
nationella bestimmelserna, vilken ankom-
mer pa den nationella domstolen.

136. Aven om det redan fanns potentiell
konkurrens i fraiga om TETRA- och GSM-
frekvenser mellan staten vid tilldelning och
enskilda vid forsiljning, maste den statliga
transaktionen endast beskattas om det enligt
den nationella domstolens uppfattning skulle
leda till konkurrenssnedvridning av viss
betydelse i den mening som avses i artikel
4.5 andra stycket i sjitte direktivet, ifall den
inte beskattades.

58 — Enligt CEPT och ECC:s beslut (02)06 EU skall bandet 2500~
2690 MHz vara tillgangligt den 1 januari 2008 for IMT-2000/
UMTS-mobilkommunikation utover de frekvenser for vilka
tillstind redan har beviljats for de forsta 3G-tjansterna.

59 — T-Mobile Austria har emellertid anfort att Sverforandet av
licensen sker tillsammans med éverforandet av hela foretaget.
Huruvida det foreligger en mervirdesskattepliktig trans-
aktion i férevarande fall beror p4 inférlivandet av artikel 5.8 i
sjatte direktivet.

137. Detta skulle till exempel vara fallet om
staten skulle tillhandahalla slutkonsumenter
samma tjanster som privata foretag och
kunderna i det ena fallet skulle vara tvungna
att betala priset exklusive mervirdesskatt
och i det andra fallet inklusive mervirdes-
skatt. ©© Eftersom slutliga konsumenter inte
har nagon ritt att dra av mervirdesskatt
skulle den tjinst privata tillhandahallare
erbjuder kosta mer. Denna merkostnad
skulle uppgd till mervirdesskattens fulla
belopp.

138. Forvarvar ddremot en skattskyldig per-
son rittigheter till utnyttjande av frekvenser
av en privat tillhandahallare, skulle detta
endast i sérskilda fall och da endast i
begransad omfattning vara mindre attraktivt
dn att forvirva sddana rittigheter av staten,
eftersom mervirdesskatten antingen kan
dras av direkt eller aterbetalas inom en kort
tidsfrist. De kostnader som ér férknippade
med forskottsfinansieringen kan visserligen i
absoluta tal uppga till hogre belopp. Nér det
giller de sammanlagda kostnaderna for
forvarv av rittigheter till utnyttjande av
frekvenser uppnir dessa kostnader i all-
miénhet emellertid inte sddana summor
som kan ge upphov till konkurrenssnedvrid-
ning av viss betydelse.

60 — Den av klagandena framforda hypotesen att en icke skatt-
skyldig person (som till exempel ett statligt organ), som inte
har nagon ritt att dra av mervérdesskatt, forvarvar frek-
vensen forefaller foga sannolik. Nar ett statligt organ
utnyttjar frekvensen enligt de bestimmelser som giller for
dessa for att tillhandahélla telekommunikationstjanster mot
vederlag &r det skattskyldigt enligt artikel 4.5 tredje stycket
jamford med bilaga D i sjitte direktivet. Tanken att
mervirdesskatt mojligtvis inte skulle kunna dras av nir
licenserna inte anvands inom ramen f6r skattepliktig
verksamhet dr ocksa snarare hypotetisk.
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139. Trots att handel med UMTS-frekven-
ser forst var mojlig efter det att dessa utdelats
och ramvillkor skapats for deras 6verférande
anser klagandena att konkurrenssnedvrid-
ningar dven skulle kunna uppkomma i fore-
varande fall pd grund av deras mervirdes-
skattebefriade tilldelning frén staten.

140. Det méaste emellertid for det forsta,
vilket redan har konstaterats, foreligga ett
potentiellt konkurrensférhallande vid tid-
punkten fér den omtvistade transaktionen.
Den omstindigheten att nodvindiga rittsliga
ramvillkor eventuellt skapas vid ett senare
tillfille ricker inte. Skattskyldigheten kan
niamligen inte vara beroende av mer eller
mindre otillférlitliga prognoser. For det
andra bestir nackdelen, fé6r dem som for-
virvar rittigheter till utnyttjande av frek-
venser for UMTS fran privata tillhandahal-
lare i efterhand, ocksa endast i finansierings-
kostnader fér mervirdesskatt som inte kan
dras av direkt, vilket inte betyder att det
foreligger konkurrenssnedvridning av viss
betydelse.

141. Det kan for 6vrigt noteras att ju lingre
tid som forflyter mellan tilldelningen av
frekvenser frin staten och inférandet av
handel med frekvenser, desto storre &nd-
ringar sker oftast i marknadsvillkoren. Dér-
vid far andra faktorer, sdsom till exempel
omvirderingen av det ekonomiska virdet av
utnyttjandet av frekvenser med avseende pa
uppkomsten av konkurrerande teknik till
UMTS-mobiltelefoni, en helt annan bety-
delse dn eventuella likviditetsnackdelar till
f6lid av tillfilliga forskottsbetalningar av
mervirdesskatt. Aven denna anmirkning
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visar att konkurrenssnedvridning i den
mening som avses i artikel 4.5 andra stycket
i sjdtte direktivet i princip endast kan antas
foreligga nir tjansterna star till férfogande
vid samma tidpunkt och potentiella foérvir-
vare faktiskt kan vilja mellan tva jamférbara
anbud.

142. Den fjarde fragan skall séledes besvaras
pa foljande sitt:

Konkurrenssnedvridning av viss betydelse i
den mening som avses i artikel 4.5 andra
stycket i sjitte direktivet foreligger enbart
nir det foreligger en verklig risk att kon-
kurrenssituationen for tillhandahallare eller
potentiella tillhandahéllare av konkurrerande
tjanster skulle paverkas avsevirt, ifall staten
behandlades som en icke skattskyldig person.
En sédan risk foreligger i princip inte nar det
pé grund av rittsliga ramvillkor vid tidpunk-
ten for statens tillhandahéllande av tjanste-
rna inte dr majligt att privata tillhandahallare
tillhandahaller tjanster pd marknaden som
konkurrerar med statens tjanster.

C — Den sjunde tolkningsfragan: Skall
ersittningen for utnyttjande av frekvenser
anses som brutto- eller nettoersdittning?

143. Den nationella domstolen har stillt
denna fraga for att fi klarhet i huruvida
ersittningen for utnyttjande av frekvenser
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enligt sjitte direktivet skall anses som
brutto- eller nettoersittning, det vill siga
om den avtalade ersittningen redan innefat-
tade mervirdeskatt eller om mervirdeskatt
kan tillkomma.

144. Eftersom det redan har konstaterats att
tilldelningen av frekvenser inte utgér nigon

V — Forslag till avgorande

mervirdesskattepliktig tjinst, dr det inte
nodvindigt att besvara den sjunde tolknings-
fragan.

145. Bortsett fran detta innehaller inte sjitte
direktivet nagon bestimmelse avseende
denna fraga. Huruvida ersittningen innefat-
tar mervirdesskatt eller inte beror diremot
pa parternas avtal. Om detta inte dr entydigt
miste dess innehdll faststdllas enligt tolk-
ningsregler i den gillande nationella ritten,
vilket enbart ankommer pd de nationella
domstolarna.

146. Jag foreslar sammanfattningsvis att domstolen besvarar de fragor som stillts av
Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen Wien pa foljande satt:

1. Den auktion som genomférdes av ett statligt organ av licenser som omfattar
ritten till utnyttjande av vissa avsnitt av det elektromagnetiska spektrumet for
tillhandahéllande av mobiltelefonitjanster under en viss period skall, under de
omstéindigheter som foreligger i tvisten i malet vid den nationella domstolen,
anses som utnyttjande av en immateriell tillgdng i syfte att fortlopande vinna
intdkter dérav och, foljaktligen, som ekonomisk verksamhet i den mening som
avses i artikel 4.1 och 4.2 i radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977
om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omséttningsskatter
— Gemensamt system for mervardesskatt: enhetlig berékningsgrund.
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2. Begreppet telekommunikation i bilaga D i sjitte direktivet omfattar pa det
nuvarande stadiet inte tilldelning av rattigheter till utnyttjande av frekvenser for
tillhandahéllande av mobiltelefontjanster fran staten.

3. Sasom verksamhet som offentligrittsliga organ utfor i sin egenskap av offentliga
myndigheter i den mening som avses i artikel 4.5 forsta stycket i sjatte direktivet
skall anses sadan verksamhet som den som de utdvar inom ramen for den
rattsliga reglering som géller for offentligrittsliga organ. Den omstindigheten
att staten tillimpar ett civilrittsligt forfarande vid utférandet av de uppgifter
som éar forbehallna staten eller vinner hoga intékter vid utévandet av sin
verksamhet innebér inte att det inte kan vara friga om myndighetsutévning.

4. Konkurrenssnedvridning av viss betydelse i den mening som avses i artikel 4.5
andra stycket i sjitte direktivet foreligger enbart nér det foreligger en verklig risk
att konkurrenssituationen for tillhandahallare eller potentiella tillhandahallare
av konkurrerande tjinster skulle péverkas avsevirt, ifall staten behandlades som
en icke skattskyldig person. En sadan risk foreligger i princip inte nédr det pa
grund av réttsliga ramvillkor vid tidpunkten for statens tillhandahéllande av
tjansterna inte &r mojligt att privata tillhandahallare tillhandahaller tjanster pa
marknaden som konkurrerar med statens tjinster.
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