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W Sammlung der Rechtsprechung

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MACIE] SZPUNAR
vom 8. September 2016

Rechtssache C-344/15

National Roads Authority

gegen
The Revenue Commissioners

(Vorabentscheidungsersuchen der Appeal Commissioners [Rechtsbehelfsinstanz in Zoll- und
Steuersachen, Irland])

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Steuern — Mehrwertsteuer — Richtlinie 2006/112/EG — Art. 13

Abs. 1 — Steuerpflichtige — Tatigkeiten oder Umsitze, die von Einrichtungen des offentlichen Rechts

im Rahmen der offentlichen Gewalt bewirkt werden — Bau und Verwaltung mautpflichtiger Straflen —
Wettbewerbsverzerrungen®

Einleitung

1. Die Titigkeit, die von Einrichtungen des offentlichen Rechts im Rahmen der o6ffentlichen Gewalt
ausgeiibt wird, der Mehrwertsteuer zu unterwerfen, kann sinnwidrig erscheinen. Die Besteuerung
fihrt ndmlich zu erheblichen verwaltungstechnischen Komplikationen ohne ersichtliche
Auswirkungen auf die offentlichen Finanzen, aufler dass Finanzmittel von einem Konto auf ein
anderes verschoben werden. Zwei wesentliche Griinde sprechen aber fiir diese Besteuerung, wenn die
Tétigkeit offentlicher Einrichtungen ihrer Art nach einer gewohnlichen wirtschaftlichen Tatigkeit
nahekommt.

2. Erstens erfordert der Grundsatz der Allgemeinheit der Besteuerung mit der Mehrwertsteuer, dass
nach Moglichkeit jede wirtschaftliche Tétigkeit dieser Besteuerung unterworfen wird. Zweitens kommt
es zu verschiedenartigen Wettbewerbsverzerrungen, wenn sich offentliche Einrichtungen unter
denselben Bedingungen betitigen, wie es auch private Wirtschaftsteilnehmer tun oder tun kénnen,
dabei aber nicht besteuert werden®.

3. Daher hat der Unionsgesetzgeber eine Besteuerung der von offentlichen Einrichtungen ausgeiibten
Tatigkeit vorgesehen, wenn es ohne diese Besteuerung zu Wettbewerbsverzerrungen kommen wiirde.
Dieser Grundsatz war bereits Gegenstand einer Reihe von Entscheidungen des Gerichtshofs, in der
Praxis bereitet er aber weiterhin Schwierigkeiten. Die vorliegende Rechtssache ermoglicht die Klarung
einiger dieser Zweifel und die Ergdnzung der bisherigen Rechtsprechung.

1 — Originalsprache: Polnisch.

2 — Vgl. Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott in der Rechtssache Gemeente Borsele und Staatssecretaris van Financién (C-520/14,
EU:C:2015:855, Nrn. 22 bis 27).
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Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

4. Art. 13 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 tiber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem® bestimmt:

»otaaten, Linder, Gemeinden und sonstige Einrichtungen des offentlichen Rechts gelten nicht als
Steuerpflichtige, soweit sie die Tétigkeiten ausiiben oder Umsédtze bewirken, die ihnen im Rahmen der
offentlichen Gewalt obliegen, auch wenn sie im Zusammenhang mit diesen Tétigkeiten oder Umsétzen
Zolle, Gebiihren, Beitrdage oder sonstige Abgaben erheben.

Falls sie solche Titigkeiten ausiiben oder Umsdtze bewirken, gelten sie fiir diese Tatigkeiten oder
Umsitze jedoch als Steuerpflichtige, sofern eine Behandlung als Nichtsteuerpflichtige zu grofieren
Wettbewerbsverzerrungen fithren wiirde.

Die Einrichtungen des offentlichen Rechts gelten in Bezug auf die in Anhang I genannten Tétigkeiten
in jedem Fall als Steuerpflichtige, sofern der Umfang dieser Téatigkeiten nicht unbedeutend ist.”

Irisches Recht

5. Der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens betrifft einen Zeitraum, in dem die Section 8(2A) des Value
Added Tax Act 1972 (Mehrwertsteuergesetz von 1972) galt, mit der Art. 13 Abs. 1 der Richtlinie
2006/112 in irisches Recht umgesetzt wurde.

6. Die National Roads Authority, die Klagerin des Ausgangsverfahrens (im Folgenden: NRA), wurde
aufgrund des Roads Act 1993 (Straflengesetz von 1993) als unabhingige Behorde geschaffen und ist
fir den Bau und die Verwaltung der Nationalstrafien zustindig. Gemaf3 Section 17(1) dieses Gesetzes
besteht ihre Aufgabe darin, die Verfiigbarkeit eines sicheren und effizienten Netzes von
Nationalstrafien zu gewéhrleisten.

7. Nach den Sections 56 und 57 des Roads Act 1993 ist die NRA als fiir die Nationalstrafien zustédndige
»otraflenbehorde” befugt, ein Mautsystem fiir ausgewdhlte Nationalstraflen einzufithren. Gemaéf3
Section 61 des angefithrten Gesetzes ist sie auflerdem befugt, Durchfithrungsvorschriften im
Zusammenhang mit dem Mautsystem zu erlassen.

8. Nach Section 58 des Roads Act 1993 ist die NRA befugt, Mautgebiihren zu erheben, deren Hohe
sich nach den von ihr selbst erlassenen Durchfiihrungsvorschriften richtet. Gemafd Section 63 dieses
Gesetzes kann die NRA indessen im Wege eines Vertrags Dritte mit der Erhebung dieser Gebiihren
betrauen. Durch die entsprechenden Vertrige werden den Dritten neben dem Recht auf
Mauterhebung Pflichten betreffend den Bau und die Unterhaltung oder die Finanzierung des Baus
und der Unterhaltung der mautpflichtigen Strafle sowie ihre Verwaltung wiahrend der Vertragslaufzeit
auferlegt.

3 — ABL 2006, L 347, S. 1.
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Sachverhalt, Verfahren und Vorlagefragen

9. Die meisten entgeltpflichtigen  Nationalstraflen in Irland werden von  privaten
Wirtschaftsteilnehmern auf der Grundlage von mit der NRA geschlossenen Vertrdgen verwaltet. Zwei
von diesen Straflen aber, und zwar die Westlink Toll Road (Teil der Ringumfahrung um Dublin) und
der Dublin Tunnel (ein Tunnel, der Dublin mit dem Hafen verbindet), werden von der NRA
verwaltet, die dort auch die Gebiithren erhebt®. Erwdhnenswert ist, dass die Westlink Toll Road bis
August 2008 auch von einem privaten Betreiber auf der Grundlage eines mit der NRA geschlossenen
Vertrags verwaltet wurde. Dieser Betreiber war allerdings nicht bereit, die Kosten einer Umstellung
des Mauterhebungssystems zu tragen, was die NRA dazu bewog, den Vertrag aufzulésen und die
unmittelbare Verwaltung dieser Strafle zu tibernehmen.

10. Auf die Gebiihren, die von den StrafSenbenutzern erhoben werden, und zwar sowohl auf den von
den privaten Betreibern als auch auf den von der NRA verwalteten Straflen, wird die Mehrwertsteuer
aufgeschlagen. Die NRA wandte sich jedoch an die Revenue Commissioners (zustdndige
Steuerbehorde) mit dem Ersuchen, diese Steuer in Bezug auf die beiden von ihr unmittelbar
verwalteten NationalstrafSen fiir die Monate Juli und August 2010 zu erstatten; zur Begriindung trug
sie vor, dass sie als Einrichtung des offentlichen Rechts nach den Bestimmungen, die Art. 13 Abs. 1
der Richtlinie 2006/112 umsetzten, nicht mehrwertsteuerpflichtig sei. Nach der Ablehnung der
Steuererstattung durch die Revenue Commissioners erhob die NRA gegen diese Entscheidung Klage
vor dem vorlegenden Gericht.

11. Diesem Gericht sind Zweifel beziiglich der richtigen Auslegung der Bestimmungen der Richtlinie
2006/112 gekommen; daher hat es beschlossen, das Verfahren auszusetzen und sich mit den
folgenden Vorlagefragen an den Gerichtshof zu wenden:

1. Wenn eine Einrichtung des offentlichen Rechts eine Tétigkeit wie die Gewdhrung des Zugangs zu
einer Strafle gegen Zahlung einer Mautgebiihr ausfiihrt und es in dem Mitgliedstaat private
Einrichtungen gibt, die Mautgebiihren an verschiedenen mautpflichtigen Straflen aufgrund eines
Vertrags mit der betreffenden offentlichen Einrichtung nach nationalen Rechtsvorschriften
erheben, ist Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2006/112 dann dahin auszulegen, dass die
betreffende offentliche Einrichtung und die betreffenden privaten Betreiber als miteinander im
Wettbewerb stehend angesehen werden miissen, so dass davon ausgegangen werden muss, dass
eine Behandlung der offentlichen Einrichtung als Nichtsteuerpflichtige zu einer grofSeren
Wettbewerbsverzerrung fiihrt, obwohl es a) keinen tatsdchlichen Wettbewerb zwischen der
betreffenden offentlichen Einrichtung und den betreffenden privaten Betreibern gibt und geben
kann und b) keinen Beleg dafiir gibt, dass eine realistische Moglichkeit besteht, dass ein privater
Betreiber in den Markt eintreten konnte, um eine mautpflichtige Strafle zu bauen und zu
betreiben, die mit der von der offentlichen Einrichtung betriebenen mautpflichtigen Strafle im
Wettbewerb stehen wiirde?

2. Falls es keine Vermutung gibt, welche Priifung ist dann vorzunehmen, um zu kldren, ob eine
grofSere Verzerrung des Wettbewerbs im Sinne von Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie
2006/112 vorliegt?

12. Der Vorlagebeschluss ist am 6. Juli 2015 beim Gerichtshof eingegangen. Schriftliche Erkldrungen
haben die Parteien des Ausgangsverfahrens sowie die Europdische Kommission abgegeben. Dieselben
Beteiligten sowie die deutsche und die polnische Regierung waren in der miindlichen Verhandlung am
25. Mai 2016 vertreten.

4 — Wie aus dem Vorlagebeschluss hervorgeht, kiimmern sich Drittunternehmen im Auftrag der NRA um die technische Seite der
Gebiihrenerhebung; dies geschieht aber auf einer anderen Grundlage als im Fall von Vertragen iiber die Verwaltung gemafd Section 63 des
Roads Act 1993, so dass die Mauteinnahmen auf das Konto der NRA fliefen.
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Wiirdigung

13. Die Vorlagefragen in der vorliegenden Rechtssache, die zusammen zu priifen sind, beruhen auf der
Annahme, die das vorlegende Gericht in seinem Beschluss explizit zum Ausdruck bringt, dass die NRA
bei der Erhebung der Mautgebiihren im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt im Sinne von Art. 13 Abs. 1
Unterabs. 1 der Richtlinie 2006/112 tétig werde. Im Zusammenhang damit kann die NRA nach Ansicht
des vorlegenden Gerichts nur deswegen moglicherweise als Steuerpflichtige angesehen werden, weil die
Nichtbesteuerung ihrer Tétigkeit zu grofieren Wettbewerbsverzerrungen fithren wiirde. Daher hat das
vorlegende Gericht, das somit von der Anwendbarkeit von Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie
2006/112 ausgeht, den Gerichtshof um Auslegung von Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 dieser Richtlinie
ersucht. Ich bin aber nicht ganz davon iiberzeugt, dass diese Annahme des vorlegenden Gerichts
zutrifft. Daher méchte ich mich zu Beginn ein wenig dieser Frage widmen”®.

Erhebung von Mautgebiihren als Tdtigkeit im Rahmen der offentlichen Gewalt

14. Gemafd Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2006/112 gelten Einrichtungen des offentlichen
Rechts nicht als Steuerpflichtige, dies aber nur insoweit, als sie die Tétigkeiten ausiiben, die ihnen ,im
Rahmen der offentlichen Gewalt” obliegen. Daher stellt sich die Frage, ob Einrichtungen wie die NRA,
wenn sie Mautgebiihren fiir die Befahrung offentlicher Straflen erheben, eine Tatigkeit ausiiben, die
ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegt.

15. Es scheint offensichtlich, dass die Sicherstellung der Existenz und des Betriebs der entsprechenden
offentlichen Infrastruktur wie der Strafleninfrastruktur eine hoheitliche Aufgabe ist, weshalb die
Einrichtungen, die fiir die Erfillung dieser Aufgabe verantwortlich sind, auch im Rahmen der
offentlichen Gewalt handeln. Zugleich hat der Gerichtshof allerdings in einer Reihe von Urteilen
entschieden, dass die Gestattung der Benutzung einer Straflenanlage gegen eine Maut eine
Dienstleistung gegen Entgelt im Sinne der unionsrechtlichen Mehrwertsteuervorschriften ist®. Dies ist
insbesondere dadurch zu erkldren, dass es sich, wenn Mautgebiihren fiir die Benutzung bestimmter
Streckenabschnitte und nicht generell fiir die Nutzung des gesamten nationalen Straflennetzes oder
aller Straflen einer bestimmten Kategorie erhoben werden, um Straflen eines gehobenen Standards
(z. B. Autobahnen) oder mit einem atypischen Verlauf (z. B. Tunnel, Briicken von betréichtlicher
Lange) handelt. Regelméflig stehen in diesen Féllen unentgeltliche Straflen, die zu denselben Orten
fithren, als Alternative zur Verfiigung. Die Bereitstellung solcher Strafien ist nicht mehr hoheitliche
Aufgabe auf dem Gebiet der Sicherstellung der StrafSeninfrastruktur, sondern &hnelt eher einer
kommerziellen Dienstleistung’.

16. In denselben Urteilen hat der Gerichtshof dagegen die These der Kommission zuriickgewiesen,
dass der Begriff der Tétigkeit im Rahmen der offentlichen Gewalt im Sinne von Art. 13 Abs. 1
Unterabs. 1 der Richtlinie 2006/112° eng auszulegen sei, also auf hoheitliche Funktionen beschrinkt,
was bei der Gestattung der Benutzung einer Straflenanlage gegen eine Maut nicht der Fall sei’. Diese

5 — Der guten Ordnung halber muss noch hinzugefiigt werden, dass die Anwendung von Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 3 der Richtlinie 2006/112 im
Ausgangsverfahren ausgeschlossen ist, da die Erhebung von Mautgebiihren nicht zu den in Anhang I dieser Richtlinie genannten Tétigkeiten
zghlt. Insbesondere handelt es sich dabei nicht um Giiter- oder Personenbeférderung (Anhang I, Nrn. 3 und 5) - vgl. Urteil vom
12. September 2000, Kommission/Irland (C-358/97, EU:C:2000:425, Rn. 4).

6 — Vgl. Urteile vom 12. September 2000, Kommission/Frankreich (C-276/97, EU:C:2000:424, Rn. 36), Kommission/Irland (C-358/97,
EU:C:2000:425, Rn. 34), Kommission/Vereinigtes Konigreich (C-359/97, EU:C:2000:426, Rn. 46) und Kommission/Niederlande (C-408/97,
EU:C:2000:427, Rn. 30).

7 — Vgl. entsprechend Schlussantrige des Generalanwalts Alber in der Rechtssache Kommission/Niederlande (C-408/97, EU:C:2000:43, Nr. 52).

8 — Die angefiihrten Urteile wurden auf der Grundlage der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der

Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage (ABL. 1977, L 145, S. 1) erlassen. Art. 13 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112 entsprach in der Sechsten Richtlinie Art. 4
Abs. 5.

9 — Vgl. Urteile vom 12. September 2000, Kommission/Frankreich (C-276/97, EU:C:2000:424, Rn. 41), Kommission/Irland (C-358/97,
EU:C:2000:425, Rn. 39), Kommission/Vereinigtes Kénigreich (C-359/97, EU:C:2000:426, Rn. 51) und Kommission/Niederlande (C-408/97,
EU:C:2000:427, Rn. 36).
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Auffassung des Gerichtshofs ist nachvollziehbar, wenn man bedenkt, dass nach den unionsrechtlichen
Mehrwertsteuervorschriften als Steuerpflichtiger gilt, wer eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibt'.
Art. 13 der Richtlinie 2006/112 schliefit also nur wirtschaftliche Tatigkeiten von der Besteuerung aus,
der Ausschluss einer nicht wirtschaftlichen Tétigkeit ergibe namlich keinen Sinn'.

17. Der Gerichtshof hat daran erinnert, dass es sich bei den von einer offentlichen Einrichtung im
Rahmen der offentlichen Gewalt ausgeiibten Tétigkeiten nach seiner Rechtsprechung um solche
handelt, die Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts im Rahmen der eigens fiir sie geltenden rechtlichen
Regelung ausiiben; nicht dazu gehoren Titigkeiten, die sie unter den gleichen rechtlichen Bedingungen
wie private Wirtschaftsteilnehmer ausiiben ™.

18. Durch die Zuriickweisung des Vorbringens der Kommission hat es der Gerichtshof implizit
zugelassen, dass die Erhebung von Mautgebithren sowohl als im Rahmen der offentlichen Gewalt
ausgeiibte Tétigkeit als auch als wirtschaftliche Tatigkeit von Privaten behandelt werden kann, und
dies selbst in Staaten, in denen diese beiden Formen der Mauterhebung nebeneinander bestehen . Ich
bin allerdings nicht der Ansicht, dass diesen Urteilen zu entnehmen ist, dass eine offentliche
Einrichtung, die Mautgebiihren erhebt, immer im Rahmen der offentlichen Gewalt im Sinne von
Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2006/112 tétig wird.

19. Die angefiihrten Urteile wurden im Rahmen von Verfahren erlassen, die Vertragsverletzungen von
Mitgliedstaaten betrafen. Wie der Gerichtshof festgestellt hat, hat die Kommission in diesen Verfahren
weder nachgewiesen noch auch nur nachzuweisen versucht, dass die 6ffentlichen Einrichtungen in den
einzelnen beklagten Mitgliedstaaten Mautgebithren unter den gleichen Bedingungen wie private
Wirtschaftsteilnehmer erhoben haben'. Unter diesen Umstinden blieb dem Gerichtshof angesichts
des kontradiktorischen Charakters des Vertragsverletzungsverfahrens nichts anderes iibrig, als
festzustellen, dass die beklagten Mitgliedstaaten nicht dadurch gegen ihre vertraglichen
Verpflichtungen verstofSen haben, dass sie die von den offentlichen Einrichtungen erhobenen
Mautgebiihren nicht der Mehrwertsteuer unterworfen haben.

20. Allerdings bedeutet das meiner Auffassung nach nicht, dass der jetzige Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 1
der Richtlinie 2006/112 dahin auszulegen wire, dass oOffentliche Einrichtungen, die Mautgebiihren
erheben, immer im Rahmen der offentlichen Gewalt handeln. Diese Frage ist fiir jeden Einzelfall
gesondert unter Beriicksichtigung des von mir oben in Nr. 17 angefiihrten Kriteriums zu priifen. Ich
erinnere daran, dass nach diesem Kriterium gepriift werden muss, ob die Einrichtung des 6ffentlichen
Rechts ihre Tétigkeit im Rahmen der eigens fiir sie geltenden rechtlichen Regelungen ausiibt oder im
Rahmen allgemeiner Bestimmungen, die auch auf private Wirtschaftsteilnehmer Anwendung finden
oder finden konnen.

21. Wenden wir uns wieder der vorliegenden Rechtssache zu. Die Feststellung, ob die offentliche
Einrichtung die Maut im Rahmen der eigens fiir sie geltenden rechtlichen Regelungen erhebt oder im
Rahmen allgemeiner Bestimmungen, ist Aufgabe der nationalen Gerichte. Ich mochte dennoch
Folgendes hervorheben.

10 — Vgl. Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112.

11 — Vgl. Urteil vom 16. Juli 2009, Kommission/Irland (C-554/07, EU:C:2009:464, Rn. 40 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

12 — Vgl. Urteile vom 12. September 2000, Kommission/Frankreich (C-276/97, EU:C:2000:424, Rn. 40), Kommission/Irland (C-358/97,
EU:C:2000:425, Rn. 38), Kommission/Vereinigtes Konigreich (C-359/97, EU:C:2000:426, Rn. 50) und Kommission/Niederlande (C-408/97,
EU:C:2000:427, Rn. 35).

13 — Vgl. insbesondere Urteil vom 12. September 2000, Kommission/Vereinigtes Konigreich (C-359/97, EU:C:2000:426, Rn. 56 und 57).

14 — Vgl. Urteile vom 12. September 2000, Kommission/Frankreich (C-276/97, EU:C:2000:424, Rn. 42), Kommission/Irland (C-358/97,
EU:C:2000:425, Rn. 40), Kommission/Vereinigtes Konigreich (C-359/97, EU:C:2000:426, Rn. 52) und Kommission/Niederlande (C-408/97,
EU:C:2000:427, Rn. 37).
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22. Wie aus den Angaben in der Vorlageentscheidung hervorgeht, wurde die NRA auf der Grundlage
des Roads Act 1993 geschaffen; dieses Gesetz regelt auch die Grundsitze ihres Handelns. Geméf3 den
Vorschriften dieses Gesetzes ist die NRA befugt, ein Mautsystem auf den von ihr verwalteten
Nationalstrafien einzufithren. Sie ist zudem berechtigt, Durchfithrungsvorschriften zur Regelung dieses
Mautsystems zu erlassen. Sie kann die entsprechenden Mautgebithren entweder selbst erheben oder
einen privaten Wirtschaftsteilnehmer damit beauftragen .

23. Es konnte daher fiir offensichtlich gehalten werden, dass die NRA, wenn sie Mautgebiihren erhebt,
im Rahmen der eigens fiir sie geltenden rechtlichen Regelungen titig wird, wie sie die Vorschriften des
Roads Act 1993 zweifellos darstellen. Zu bedenken ist aber, dass auf der Grundlage desselben Gesetzes
und der von der NRA erlassenen Durchfithrungsvorschriften private Betreiber titig sind, die
mautpflichtige Straflen auf der Grundlage eines Vertrags mit der NRA verwalten. Auch ist die NRA
selbst bei der Erhebung dieser Mautgebiihren in gleicher Weise wie die privaten Betreiber an die
eigenen Durchfithrungsvorschriften, die ein bestimmtes Mautsystem regeln (d. h. das Mautsystem auf
einem bestimmten Streckenabschnitt einer Nationalstrafle), gebunden.

24. Es ist daher nicht ausgeschlossen, dass die NRA nur dann im Rahmen der offentlichen Gewalt tdtig
wird, wenn sie tiber die Einfithrung eines Mautsystems auf einem bestimmten Streckenabschnitt
entscheidet und diesbeziigliche Durchfithrungsvorschriften erldsst, bei der Erhebung der
entsprechenden  Gebithren hingegen nach den gleichen Grundsitzen wie ein privater
Wirtschaftsteilnehmer titig wird. Unter diesen Umstdnden kdme die in Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 1 der
Richtlinie 2006/112 niedergelegte Ausnahmeregelung nicht zur Anwendung. Ich bin der Auffassung,
dass das vorlegende Gericht vor dem Hintergrund der obigen Ausfithrungen erneut seine Annahme
priifen sollte, wonach die NRA bei der Erhebung der Mautgebiihren im Rahmen der offentlichen
Gewalt titig wird und deswegen von der oben genannten Ausnahmeregelung erfasst wird. Wenn das
vorlegende Gericht als Ergebnis dieser erneuten Priifung zu dem Schluss gelangen sollte, dass die
NRA nicht im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt tétig wird, wenn sie Mautgebithren erhebt, wiirden die
Vorlagefragen in der vorliegenden Rechtssache gegenstandslos.

Zu den Vorlagefragen

25. Mit seinen Fragen in der vorliegenden Rechtssache, die gemeinsam zu priifen sind, mochte das
vorlegende Gericht im Wesentlichen klaren, ob Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2006/112
dahin auszulegen ist, dass Einrichtungen des offentlichen Rechts, wenn nach dem nationalen Recht
eines Mitgliedstaats Mautgebithren sowohl von Einrichtungen des offentlichen Rechts als auch von
privaten Wirtschaftsteilnehmern erhoben werden konnen und auch tatsdchlich erhoben werden,
wegen grofSerer Wettbewerbsverzerrungen als mehrwertsteuerpflichtig zu behandeln sind, und zwar
selbst dann, wenn keine reale Moglichkeit eines unmittelbaren Wettbewerbs zwischen Straflen, auf
denen eine Einrichtung des offentlichen Rechts die Gebiihren erhebt, und Straflen, auf denen ein
privater Wirtschaftsteilnehmer die Gebiihren erhebt, gegeben ist.

26. Die richtige Auslegung von Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2006/112 erfordert die
Einordnung dieser Bestimmung in das gemeinsame Mehrwertsteuersystem. Geméafs Art. 9 Abs. 1
Unterabs. 1 dieser Richtlinie gilt als Steuerpflichtiger, wer eine wirtschaftliche Tatigkeit selbstindig
ausiibt. Ich erinnere daran, dass nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs'® die Gestattung der
Benutzung einer StrafSenanlage gegen eine Maut eine wirtschaftliche Tétigkeit darstellt. Derjenige, der
diese Titigkeit betreibt, ist daher grundsétzlich mehrwertsteuerpflichtig. Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 1 der
Richtlinie 2006/112 bestimmt allerdings, dass Einrichtungen des offentlichen Rechts, die Tétigkeiten
ausiiben, die ihnen im Rahmen der offentlichen Gewalt obliegen, nicht als Steuerpflichtige gelten.

15 — Vgl. Nrn. 6 bis 8 der vorliegenden Schlussantréige.
16 — Vgl. Nr. 15 der vorliegenden Schlussantrage.
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Nach der oben angefithrten Rechtsprechung des Gerichtshofs'” liegt eine Tétigkeit im Rahmen der
offentlichen Gewalt vor, wenn die Einrichtung des offentlichen Rechts sie im Rahmen der eigens fiir
sie geltenden rechtlichen Regelungen ausiibt. Diese Ausnahmeregelung beruht auf der Annahme, dass
die Tétigkeit der offentlichen Einrichtung eine Art Monopol darstellt — wenn sie im Rahmen der
eigens fiir diese Einrichtung geltenden rechtlichen Regelungen ausgeiibt wird, kann sie grundsitzlich
nicht von anderen, insbesondere nicht von privaten, Betreibern ausgeiibt werden. Die Gefahr einer
Wettbewerbsverzerrung tritt dann auch nicht auf, da der Wettbewerb grundsitzlich ausgeschlossen
ist.

27. Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2006/112 schrankt den Anwendungsbereich der im ersten
Unterabsatz dieses Absatzes aufgestellten Regelung aber dahin ein, dass die allgemeine Regelung der
Besteuerung der wirtschaftlichen Tétigkeit wieder zur Anwendung kommt, wenn eine Behandlung der
Einrichtung des offentlichen Rechts als nicht steuerpflichtig zu grofieren Wettbewerbsverzerrungen
fithren wiirde. Logischerweise sollte der zweite Unterabsatz dann zur Anwendung kommen, wenn die
Tatigkeit der offentlichen Einrichtung trotz einer Ausiibung im Rahmen der eigens fiir sie geltenden
rechtlichen Regelungen keinen Monopolcharakter hat, sie also auch von anderen, insbesondere von
privaten, Betreibern ausgeiibt werden kann. In diesem Fall gilt die Vermutung des Fehlens von
Wettbewerbsverzerrungen namlich nicht mehr.

28. Dieser Logik folgend hat die Grofle Kammer des Gerichtshofs in Bezug auf die Bewirtschaftung
gebithrenpflichtiger Parkplitze durch Einrichtungen des offentlichen Rechts entschieden, dass
Wettbewerbsverzerrungen im Zusammenhang mit der Nichtbesteuerung von o6ffentlichen
Einrichtungen nach der Art der Tétigkeit, um die es geht, zu beurteilen sind, und nicht anhand des
konkreten Marktes und der Wahrscheinlichkeit, dass es auf diesem konkreten Markt tatsdchlich zu
Wettbewerbsverzerrungen kommt ™.

29. Die Entscheidung des Gerichtshofs beruhte auf zwei Griinden. Erstens ist der jetzige Art. 13 Abs. 1
Unterabs. 2 der Richtlinie 2006/112 nach seiner Auffassung im Licht des jetzigen Art. 13 Abs. 1
Unterabs. 3 dieser Richtlinie auszulegen. Dieser letztgenannte Unterabsatz bestimmt indessen, dass
Einrichtungen des offentlichen Rechts in Bezug auf die jetzt in Anhang I der Richtlinie genannten
Tatigkeiten in jedem Fall als Steuerpflichtige gelten, und zwar unabhingig davon, ob auf dem
konkreten Markt in der Praxis Wettbewerbsverzerrungen auftreten konnen oder nicht. Daher ist der
jetzige Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2006/112 in analoger Weise dahin auszulegen, dass er
sich auf die Art der Tétigkeit als solche bezieht und nicht auf die Lage auf den einzelnen Mirkten .

30. Zweitens stehen nach Ansicht des Gerichtshofs auch die Grundsitze der steuerlichen Neutralitit
und der Rechtssicherheit einer Auslegung des jetzigen Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie
2006/112 entgegen, nach der die Moglichkeit des Auftretens von Wettbewerbsverzerrungen anhand
der Lage auf dem konkreten Markt zu beurteilen ist. Diese Auslegung wiirde ndmlich nicht nur zu
einer  unterschiedlichen = Behandlung von  oOffentlichen  Einrichtungen  und  privaten
Wirtschaftsteilnehmern fithren, sondern sogar zu einer unterschiedlichen Behandlung der einzelnen
Einrichtungen des offentlichen Rechts, von denen manche in Bezug auf die gleiche Titigkeit als
Steuerpflichtige gelten konnten, andere nicht. Dadurch wiirde aber der Grundsatz der Neutralitdt der
Mehrwertsteuer verletzt®. Zudem wiirde diese Auslegung die Erstellung komplexer wirtschaftlicher
Analysen fiir die einzelnen Mirkte erfordern, deren Ergebnisse sich mit der Zeit auch noch dndern
kénnten, was dem Grundsatz der Rechtssicherheit widerspriche?'.

17 — Vgl. Nr. 17 der vorliegenden Schlussantrage.

18 — Urteil vom 16. September 2008, Isle of Wight Council u. a. (C-288/07, EU:C:2008:505, Rn. 31 bis 40 sowie Nr. 1 des Tenors).
19 — Urteil vom 16. September 2008, Isle of Wight Council u. a. (C-288/07, EU:C:2008:505, Rn. 38 bis 40).

20 — Urteil vom 16. September 2008, Isle of Wight Council u. a. (C-288/07, EU:C:2008:505, Rn. 42 bis 45).

21 — Urteil vom 16. September 2008, Isle of Wight Council u. a. (C-288/07, EU:C:2008:505, Rn. 47 bis 51).
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31. Entgegen den von der NRA in ihren Erklarungen in der vorliegenden Rechtssache gemachten
Ausfithrungen bin ich der Auffassung, dass die Feststellungen des Gerichtshofs in der Weise zu
verstehen sind, dass das Auftreten einer Wettbewerbsverzerrung zu vermuten ist. Der Gerichtshof hat
ausdriicklich festgestellt, dass der jetzige Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 3 der Richtlinie 2006/112 auf der
Vermutung beruht, dass Wettbewerbsverzerrungen auftreten, wenn Einrichtungen des offentlichen
Rechts eine der jetzt in Anhang I dieser Richtlinie genannten Titigkeiten ausiiben®. Anschlieflend hat
der Gerichtshof darauf hingewiesen, dass es in den einzelnen Mitgliedstaaten andere, im Anhang der
Richtlinie nicht genannte Arten von Titigkeiten geben kann, die ebenfalls parallel sowohl von
offentlichen Einrichtungen als auch von privaten Wirtschaftsteilnehmern ausgeiibt werden. Auf diese
Tatigkeiten findet der jetzige Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2006/112 Anwendung®.
Schliefllich hat der Gerichtshof festgestellt, dass diese beiden Bestimmungen (d. h. der zweite und der
dritte Unterabsatz des jetzigen Art. 13 Abs. 1) derselben Logik folgen .

32. Nach meiner Auffassung konnen diese Erwdagungen des Gerichtshofs nur in der Weise verstanden
werden, dass, wenn nach dem innerstaatlichen Recht eines Mitgliedstaats eine bestimmte Tétigkeit von
einer Einrichtung des o6ffentlichen Rechts im Rahmen der eigens fiir sie geltenden rechtlichen Regelung
ausgeiibt wird, sie aber gleichzeitig auch von privaten Wirtschaftsteilnehmern nach allgemeinen
Bestimmungen ausgeiibt wird oder ausgeiibt werden kann, eine Wettbewerbsverzerrung vermutet
werden muss, unabhéngig von der tatsdchlichen Lage auf dem konkreten Markt. Die Einrichtungen
des offentlichen Rechts miissen dann gemiaf} Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2006/112 im
Hinblick auf diese Tatigkeit als Steuerpflichtige angesehen werden.

33. Das oben angefiihrte Urteil des Gerichtshofs beruhte auf einer Wiirdigung der Bestimmungen des
Unionsrechts betreffend die Besteuerung der Titigkeit von Einrichtungen des offentlichen Rechts,
nicht aber auf der Eigenart der konkreten Tatigkeit, die jene Rechtssache betraf, d. h. die
Bereitstellung von Parkplitzen gegen Entgelt. Ich sehe daher keinen Grund, weshalb diese
Rechtsprechung nicht auch auf andere Tétigkeiten angewandt werden sollte, beispielsweise auf die
Gestattung der Benutzung einer Straflenanlage gegen eine Maut. Wenn die betreffende Tatigkeit
ausschliefSlich von einer oder mehreren Einrichtungen des offentlichen Rechts im Rahmen der eigens
fiir sie geltenden rechtlichen Regelung ausgeiibt wird, also im Rahmen eines Monopols, dann besteht
keine Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung. Die offentlichen Einrichtungen, die diese Tatigkeit
ausiiben, miissen daher nicht als Steuerpflichtige angesehen werden. Wenn aber, wie dies in Irland
der Fall ist, Mautgebithren auch von privaten Wirtschaftsteilnehmern erhoben werden konnen,
unterliegt diese Titigkeit keinem Monopol der offentlichen Einrichtung, was die Existenz von
Wettbewerbsverzerrungen vermuten lasst und die Besteuerung auch der Umsitze der Einrichtungen
des offentlichen Rechts erforderlich macht. Es spielt dabei keine Rolle, dass die Straflen, auf denen
Mautgebiihren von offentlichen Einrichtungen erhoben werden, nicht im Wettbewerb zu den Straflen
stehen, auf denen private Wirtschaftsteilnehmer diese Gebiihren erheben. Wesentlich ist hier ndmlich
die Art der ausgeilibten Titigkeit und nicht die Lage auf dem konkreten Markt, also auf einem
bestimmten Straflenabschnitt oder auf Straflenverbindungen zwischen bestimmten Ortschaften.

34. Einige der Erwédgungen, auf die sich der Gerichtshof in dem oben angefiihrten Urteil stiitzt, in dem
es um die entgeltliche Bereitstellung von Parkplitzen in zahlreichen Gemeinden des Vereinigten
Konigreichs geht, konnen in der vorliegenden Rechtssache, die die entgeltliche Bereitstellung der
Strafleninfrastruktur durch eine mit landesweiten Befugnissen ausgestattete Einrichtung betrifft,
natiirlich von geringerer Bedeutung sein. Erstens entfillt ndmlich das Problem der unterschiedlichen
Behandlung verschiedener offentlicher Einrichtungen, da es diese Einrichtung als zentrale Behorde per
Definition nur einmal gibt. Zweitens diirfte die Frage, ob Wettbewerbsverzerrungen vorliegen oder
nicht, bei einem Straflenabschnitt einfacher zu beantworten sein als bei einer Parkplatzanlage.

22 — Urteil vom 16. September 2008, Isle of Wight Council u. a. (C-288/07, EU:C:2008:505, Rn. 35).
23 — Urteil vom 16. September 2008, Isle of Wight Council u. a. (C-288/07, EU:C:2008:505, Rn. 36 und 37).

24 — Urteil vom 16. September 2008, Isle of Wight Council u. a. (C-288/07, EU:C:2008:505, Rn. 38). Vgl. auch die Schlussantrige des
Generalanwalts Poiares Maduro in der Rechtssache Isle of Wight Council u. a. (C-288/07, EU:C:2008:345, Nrn. 18 und 19).
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Auflerdem ist die Strafleninfrastruktur in zeitlicher Hinsicht fiir gewohnlich bestédndiger als die Anzahl
und die Lage von Parkpldtzen. Die Entscheidung iiber die Besteuerung oder Nichtbesteuerung der
Bereitstellung einer Straflenanlage mag daher weniger Zweifel im Hinblick auf die Rechtssicherheit
wecken.

35. Andererseits darf die Auslegung unionsrechtlicher Vorschriften aber nicht von der Struktur der
Trager der offentlichen Gewalt in den einzelnen Mitgliedstaaten abhidngig gemacht werden, vielmehr
muss sie einen universellen Charakter haben, der ihre Anwendung im gesamten Unionsgebiet
ermoglicht. Es ist indessen nicht ausgeschlossen, dass die gleichen Schwierigkeiten, auf die der
Gerichtshof im Hinblick auf die Bereitstellung von Parkplitzen hingewiesen hat, in manchen
Mitgliedstaaten auch bei der Zurverfiigungstellung von Straflenanlagen auftreten. AufSerdem zeigt
schon allein die in der vorliegenden Rechtssache gefiihrte Diskussion, ob und in welchem Umfang der
entgeltpflichtige Westlink Toll Road genannte Straflenabschnitt, bei dem es sich um einen Teil der
Westumfahrung von Dublin handelt, im Wettbewerb zur Ostumfahrung dieser Stadt steht, dass die
Beurteilung potenzieller Wettbewerbsverzerrungen auch im Rahmen der StrafSeninfrastruktur nicht
immer einfach und offensichtlich ist.

36. Es gibt aber noch ein weiteres Argument, dass nach meiner Auffassung fiir eine Auslegung von
Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2006/112 spricht, nach der fiir die Priifung des Auftretens
von Wettbewerbsverzerrungen die Art der betreffenden Tétigkeit mafigeblich ist und nicht die Lage
auf dem konkreten Markt.

37. Das vorlegende Gericht hat es in seinem Beschluss als in der Praxis ausgeschlossen angesehen, dass
ein Wettbewerbsverhiltnis zwischen Straflenabschnitten, auf denen die NRA Gebiihren erhebe, und
anderen schon bestehenden oder kiinftigen StrafSenabschnitten, auf denen moglicherweise private
Wirtschaftsteilnehmer Gebiihren erheben konnten, entstehen konne. Bei dieser Feststellung hat das
vorlegende Gericht aber nur Straflenabschnitte beriicksichtigt, die aus der Sicht ihrer Nutzer im
Wettbewerb zueinander stehen konnen, was das Gericht fiir ausgeschlossen hielt. Bei dieser
Sichtweise ist die Schlussfolgerung natiirlich richtig — der Fahrer, der von A nach B kommen mochte,
wird nicht stattdessen nach C fahren, nur weil dafiir eine geringere Maut anfillt.

38. Die privaten Wirtschaftsteilnehmer, die Straflenanlagen gegen eine Maut zur Verfiigung stellen,
sind aber Dienstleistungserbringer nicht nur gegeniiber den Benutzern dieser Straflen, sondern auch
gegeniiber den Tragern der offentlichen Gewalt, die sie mit dieser Aufgabe betrauen, wie etwa die
NRA in Irland. Die Straf3eninfrastruktur gehort namlich zur 6ffentlichen Infrastruktur, deren Bau und
Unterhaltung zu den hoheitlichen Aufgaben gehort. Die Tréager der offentlichen Gewalt konnen private
Wirtschaftsteilnehmer mit der Erfiilllung dieser Aufgabe betrauen und ihnen im Gegenzug das Recht
gewihren, Gebithren von den Benutzern zu erheben. Die privaten Wirtschaftsteilnehmer treten in
diesem Fall als Dienstleister gegeniiber den Triagern der oOffentlichen Gewalt auf. Dabei ist ohne
Bedeutung, dass die Vergiitung fiir diese Dienstleistung nicht in Form eines im Voraus festgelegten
Preises erfolgt, sondern in Form eines Gebiihrenerhebungsrechts gewahrt wird.

39. Die Entscheidung, einen privaten Betreiber mit der Verwaltung eines mautpflichtigen
Streckenabschnitts zu betrauen, ist von einer Vielzahl verschiedener Faktoren abhingig. Einer davon
ist mit Sicherheit die Hohe der Gebiihren, die der private Wirtschaftsteilnehmer erheben wird. Auf
der anderen Seite ist aus der Sicht dieses privaten Wirtschaftsteilnehmers die Héhe der Gebiihren, die
erhoben werden konnen, ebenfalls einer der Hauptfaktoren bei der Entscheidung tiber die Aufnahme
der Titigkeit, da sie fiir ihre Rentabilitit entscheidend ist.

40. Wenn zugleich der Tréger der offentlichen Gewalt die Wahl hat, die Verwaltung einer Strafle und
die Gebiihrenerhebung einem privaten Wirtschaftsteilnehmer anzuvertrauen oder diese Tatigkeit selbst
auszuiiben, befindet er sich automatisch in einem Wettbewerbsverhdltnis zu den privaten
Wirtschaftsteilnehmern, die diese Tatigkeit ausiiben konnten. Die Nichtbesteuerung der von einer
offentlichen Einrichtung ausgeiibten Tiétigkeit bei gleichzeitiger Besteuerung der gleichen Titigkeit,
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wenn sie von einem privaten Wirtschaftsteilnehmer ausgeiibt wird, fithrt in diesem Fall unausweichlich
zu einer Wettbewerbsverzerrung. Bei gleichen Gebiihren fir die Benutzer wird die Tétigkeit ndmlich
dann, wenn sie von einer offentlichen Einrichtung ausgeiibt wird, rentabler sein als bei der Ausiibung
durch einen privaten Wirtschaftsteilnehmer, der von den von den Benutzern erhobenen Gebiihren die
dem Fiskus zustehende Mehrwertsteuer abfithren muss. Dieser Rentabilitdtsunterschied muss sich auf
die Entscheidung des Tragers der oOffentlichen Gewalt, ob er die Verwaltung der Strafle einem
privaten Betreiber tibertrigt, auswirken, und allein schon diese Auswirkung reicht fiir die Feststellung
einer Wettbewerbsverzerrung aus.

41. Diese Schlussfolgerung trifft umso mehr zu, wenn der Trager der offentlichen Gewalt — der
berechtigt ist, iiber die eventuelle Ubertragung der Straflenverwaltung und der Gebiihrenerhebung an
einen privaten Wirtschaftsteilnehmer zu entscheiden — auch den Hochstsatz der Gebiihren fiir die
Benutzer bestimmen kann, wozu die NRA befugt ist. Die privaten Wirtschaftsteilnehmer befinden sich
in diesem Fall in einer offenkundig ungiinstigeren Lage, da sie mit den im Voraus der Hohe nach
beschrankten Gebiihren nicht nur ihre Kosten und den ihnen zustehenden Gewinn abdecken miissen,
sondern auch die Mehrwertsteuer.

42. Damit wird auch auf das in der miindlichen Verhandlung von der polnischen Regierung
vorgetragene Argument entgegnet, wonach die Mdglichkeit eines privaten Wirtschaftsteilnehmers, auf
einem Markt wie dem der entgeltlichen Bereitstellung von StrafSenanlagen tétig zu werden, rein
theoretischer Natur sein soll, da sie von der Entscheidung eines Tragers der offentlichen Gewalt
abhidnge. Gerade dann, wenn dieser Triger der oOffentlichen Gewalt die Entscheidung iiber die
Marktzulassung privater Wirtschaftsteilnehmer trifft und zugleich selbst auf diesem Markt titig ist,
jedoch unter anderen Bedingungen, da er keiner Steuerpflicht unterworfen ist, liegt eine
Wettbewerbsverzerrung vor, die die Anwendung von Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie
2006/112 begriindet.

43. Diese Schlussfolgerung wird auch nicht durch das Argument erschiittert, das die NRA in der
miindlichen Verhandlung vorgetragen hat und das von der deutschen Regierung geteilt worden ist,
wonach die Gebiihrenerhebung durch eine im Rahmen der offentlichen Gewalt titige offentliche
Einrichtung nicht ausschliefllich der Gewinnerzielung dient, sondern beispielsweise der Beschrankung
des Verkehrs auf einem bestimmten Straflenabschnitt oder seiner Umleitung auf eine andere Route.
Ubrigens widerspricht schon dieses Argument der Behauptung, zwischen verschiedenen
StrafSenabschnitten gebe es keinerlei Wettbewerb.

44. Erstens widerspriache es vollig dem Grundsatz der Rechtssicherheit, wenn die Tatigkeit einer
offentlichen Einrichtung in Abhédngigkeit vom Zweck dieser Tatigkeit besteuert wiirde oder nicht
besteuert wiirde. Die Einfithrung von Mautgebiihren kann tatséchlich verschiedenen Zwecken dienen.
Manchmal geht es um Beschrinkungen des Verkehrsaufkommens, manchmal um die Ubernahme der
Straflenbaukosten durch einen privaten Wirtschaftsteilnehmer im Gegenzug zum Recht auf
Gebiihrenerhebung auf eben dieser Strafle, manchmal um die Beschaffung von Mitteln fiir den Bau
und die Unterhaltung anderer offentlicher Straflen. Es konnen einzelne dieser Zwecke oder mehrere
gemeinsam verfolgt werden, sie konnen sich mit der Zeit auch dndern, wenn beispielsweise die
aufgewendeten StrafSenbaukosten wieder eingenommen worden sind, Gebiithren aber weiterhin
erhoben werden. Dieses Kriterium ist daher nicht geeignet, von vornherein sicher festzustellen, ob die
betreffende Tatigkeit zu besteuern ist.

45. Zweitens fithrt der Umstand, dass andere Zwecke als nur die Erzielung von Einnahmen verfolgt
werden, nicht dazu, dass die Gebiihrenerhebung nicht mehr einem privaten Betreiber anvertraut
werden kann. Aus Sicht des Straflenbenutzers ist es letztendlich egal, von wem die Maut erhoben
wird. Das erwiinschte Verhalten der Straflenbenutzer kann also unabhingig davon erwirkt werden,
wer die Gebiihren erhebt.
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46. Drittens schliefSlich gilt nach Art. 9 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2006/112 als Steuerpflichtiger,
wer eine wirtschaftliche Tétigkeit ,unabhéngig von ihrem ... Zweck und Ergebnis“ ausiibt. Wenn also
bekanntermaflen® die Bereitstellung einer Straflenanlage gegen eine Maut eine wirtschaftliche
Tétigkeit im Sinne dieser Bestimmung darstellt, sind der Zweck und das Ergebnis dieser Tatigkeit
keine geeigneten Kriterien fiir die Entscheidung, ob der Wirtschaftsteilnehmer, der diese Tétigkeit
auslibt, als Steuerpflichtiger anzusehen ist.

47. Ich bin daher der Auffassung, dass immer dann, wenn eine Einrichtung des offentlichen Rechts
nach dem innerstaatlichen Recht berechtigt ist, private Wirtschaftsteilnehmer mit der Ausiibung einer
bestimmten Tdtigkeit zu betrauen, diese aber auch selbstindig ausiiben kann, eine
Wettbewerbsverzerrung zu vermuten ist, wenn diese Téatigkeit im Fall der Austibung durch eine
offentliche Einrichtung nicht besteuert wird, wahrend sie im Fall der Ausiibung durch einen privaten
Betreiber der Besteuerung unterliegt.

48. Das bedeutet nicht, wie die deutsche Regierung in der miindlichen Verhandlung angedeutet hat,
dass dann jede gebiihrenpflichtige Tatigkeit der Trager der offentlichen Gewalt der Besteuerung
unterworfen werden miisste, da sie theoretisch auch privaten Wirtschaftsteilnehmern anvertraut
werden konnte. Der Gerichtshof hat zwar entschieden, dass im Rahmen der Priifung moglicher
Wettbewerbsverzerrungen nicht nur der gegenwirtige Wettbewerb, sondern auch der potenzielle zu
beriicksichtigen ist*, zugleich hat der Gerichtshof aber betont, dass die ausschliellich hypothetische
Moglichkeit fir die privaten Wirtschaftsteilnehmer, in einen bestimmten Markt einzutreten, nicht mit
dem Vorliegen eines potenziellen Wettbewerbs gleichgesetzt werden kann, da diese Moglichkeit real
sein muss und nicht rein hypothetisch sein darf?.

49. Dieser Grundsatz ist im Zusammenhang mit dem Grundsatz zu sehen, nach dem das Vorliegen
von Wettbewerbsverzerrungen anhand der Art der Tétigkeit zu priifen ist, um die es geht, und nicht
anhand der Lage auf dem konkreten Markt. Wenn die Mautgebiihren also, wie dies z. B. in
Deutschland der Fall ist, ausschliefllich von Triagern der offentlichen Gewalt erhoben werden (oder in
ihrem Namen und auf ihre Rechnung), besteht keine reale Moglichkeit der Ausiibung dieser Tatigkeit
durch private Wirtschaftsteilnehmer, es gibt also keinen auch nur potenziellen Wettbewerb, so dass
auch keine Wettbewerbsverzerrungen denkbar sind. Wenn hingegen, wie dies in Irland der Fall ist, die
Rechtsordnung nicht nur die Moglichkeit vorsieht, private Wirtschaftsteilnehmer mit der
Gebiihrenerhebung zu betrauen, sondern dies in der Praxis auch der Regelfall ist, da die NRA nur
ausnahmsweise auf zwei Straflenabschnitten Maut erhebt, ist es nach meiner Auffassung
offensichtlich, dass die Moglichkeit der Tatigkeitsaustibung durch private Wirtschaftsteilnehmer nicht
als rein theoretisch eingestuft werden kann.

50. Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2006/112 fordert auflerdem, dass es sich bei den
Wettbewerbsverzerrungen infolge der Nichtbesteuerung der Tétigkeit einer offentlichen Einrichtung
um groflere Verzerrungen handeln muss. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist dieser Begriff
in Anlehnung an Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 3 der Richtlinie 2006/112 dahin auszulegen, dass die
Behandlung o6ffentlicher Einrichtungen als Nichtsteuerpflichtige nur zugelassen werden kann, wenn sie
lediglich zu unbedeutenden Wettbewerbsverzerrungen fiithrt*.

25 — Vgl. Nr. 15 der vorliegenden Schlussantrige und die dort angefithrte Rechtsprechung.

26 — Urteil vom 16. September 2008, Isle of Wight Council u. a. (C-288/07, EU:C:2008:505, Rn. 60 bis 63).

27 — Urteil vom 16. September 2008, Isle of Wight Council u. a. (C-288/07, EU:C:2008:505, Rn. 64).

28 — Urteil vom 16. September 2008, Isle of Wight Council u. a. (C-288/07, EU:C:2008:505, Rn. 76 und Nr. 3 des Tenors).
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51. Die Priifung, ob die Wettbewerbsverzerrungen im konkreten Fall mehr als unbedeutend sind,
gehort zu den tatsdchlichen Feststellungen, die selbstverstandlich Sache der nationalen Behorden und
Gerichte sind. Ich mochte aber Folgendes betonen: Selbst dann, wenn festgestellt wird, dass die
Wettbewerbsverzerrungen nur unbedeutend sind, bleibt die Vermutung des Vorliegens solcher
Verzerrungen bestehen; es ist dann lediglich zuldssig, die Tatigkeit der offentlichen Einrichtung trotz
dieser Verzerrungen nicht zu besteuern.

Ergebnis

52. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die von den Appeal Commissioners
(Rechtsbehelfsinstanz in Zoll- und Steuersachen, Irland) vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten:

Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem ist dahin auszulegen, dass Einrichtungen des offentlichen Rechts
wegen groflerer Wettbewerbsverzerrungen als mehrwertsteuerpflichtig zu behandeln sind, wenn nach
dem nationalen Recht eines Mitgliedstaats Mautgebiihren sowohl von Einrichtungen des o6ffentlichen
Rechts als auch von privaten Wirtschaftsteilnehmern erhoben werden konnen und auch tatsidchlich
erhoben werden; dies gilt selbst dann, wenn keine reale Moglichkeit eines unmittelbaren Wettbewerbs
zwischen Straflen, auf denen eine Einrichtung des offentlichen Rechts die Gebiihren erhebt, und
Strafen, auf denen ein privater Wirtschaftsteilnehmer die Gebiihren erhebt, gegeben ist.
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