g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 8 september 2016"

Mal C-344/15

National Roads Authority
mot
The Revenue Commissioners

(begdran om forhandsavgorande fran Appeal Commissioners (6verklagandeinstans for tull- och
skattefragor, Irland))

"Begdran om forhandsavgérande — Skatter — Mervardesskatt — Direktiv 2006/112/EG —
Artikel 13.1 — Beskattningsbara personer — Verksamheter som offentligrittsliga organ bedriver eller
transaktioner som de utfor i egenskap av offentliga myndigheter — Uppbyggnad och drift av
avgiftsbelagda vigar — Snedvridning av konkurrensen”

Inledning

1. Det kan forefalla orimligt att paféra merviardesskatt pd verksamhet som bedrivs av offentligrittsliga
myndigheter i egenskap av offentliga myndigheter. Mervardesskatteplikten medfor namligen betydande
administrativa komplikationer, utan att ha nagra patagliga effekter for de offentliga finanserna, féorutom
att medel overfors fran ett konto till ett annat. Det finns emellertid tva andra viktiga skél som talar for
mervirdesskatteplikt i en situation dér verksamhet som bedrivs av offentliga organ till karaktdren kan
jamforas med normal ekonomisk verksamhet.

2. For det forsta kravs enligt principen om mervirdesskattens generella tillimpning att all ekonomisk
verksamhet i mojligaste mal omfattas av mervirdesskatt. For det andra giller att om offentliga organ
bedriver verksamhet pa samma villkor som privata aktorer gor eller kan gora, utan att harvid omfattas
av mervirdesskatt, sd ger detta pé olika sitt upphov till snedvridningar av konkurrensen.?

3. Unionslagstiftaren har av det skilet foreskrivit att verksamhet som bedrivs av offentliga organ ska
omfattas av mervirdesskatteplikt ndar avsaknaden av sddan beskattning skulle ge upphov till
snedvridning av konkurrensen. Denna princip har redan varit foremél for en rad avgoranden fran
domstolen, men den ger i praktiken fortfarande upphov till svarigheter. Forevarande mal mojliggor att
klargora vissa av dessa fragor och komplettera tidigare rattspraxis.

1 — Originalsprék: polska.
2 — Se generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i malet Gemeente Borsele och Staatssecretaris van Financién (C-520/14, EU:C:2015:855
punkterna 22-27).
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Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

4. 1 artikel 13.1 direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om det gemensamma systemet for
mervirdesskatt foreskrivs foljande:*

”Stater, regionala och lokala myndigheter och oOvriga offentligrittsliga organ skall inte anses som
beskattningsbara personer nir det giller verksamheter som de bedriver eller transaktioner som de
utfor i sin egenskap av offentliga myndigheter, &ven om de i samband hdrmed uppbir avgifter,
arvoden, bidrag eller betalningar.

Niar de bedriver sidana verksamheter eller genomfor sadana transaktioner skall de dock dnda anses
som beskattningsbara personer med avseende pa dessa verksamheter eller transaktioner om det skulle
leda till en betydande snedvridning av konkurrensen ifall de behandlades som icke beskattningsbara
personer.

Offentligrattsliga organ skall i vart fall anses som beskattningsbara personer nir det giller de
verksamheter som anges i bilaga I, savida dessa inte bedrivs i forsumbart liten skala.”

Irldndsk rdtt

5. Tillamplig lagstiftning i Irland vid den aktuella tidpunkten var section 8.2A i mervirdesskattelagen
1972 (Value Added Tax Act 1972) genom vilken artikel 13.1 i direktiv 2006/112 inforlivades i den
irlandska lagstiftningen.

6. National Roads Authority, klaganden i malet vid den nationella domstolen (nedan kallad NRA),
inrdttades som en oberoende myndighet i enlighet med Roads Act 1993 (viglagen 1993) som ér
behorig for uppbyggnad och drift av nationella vagar. Enligt section 17.1 i Roads Act 1993 har den till
uppgift att "sakerstdlla tillhandahallandet av ett sékert och effektivt nédtverk av nationella vigar”.

7. Enligt section 56 och section 57 i Roads Act 1993 har NRA i egenskap av "vigmyndighet” for
nationella vigar rétt att infora ett system med véagavgifter for vissa nationella vagar. Enligt section 61 i
Roads Act 1993 kan den ocksa anta genomforandebestammelser avseende systemet med vigavgifter.

8. Enligt section 58 i Roads Act 1993 far NRA uppbdra de vidgavgifter som anges i de
genomforandebestammelser som NRA sjdlv antagit. Enligt section 63 i Roads Act 1993 kan NRA
anfortro tredje man uppgiften att uppbdra dessa vagavgifter genom avtal. Forutom rétten att uppbéra
avgifter aldggs genom dessa avtal tredje man skyldigheten att fullgora sadana uppgifter som omfattar
uppbyggnad och underhéll samt finansiering av uppbyggnad och underhall av avgiftsbelagda vagar och
driften av dessa under avtalstiden.

3 — EUT L 347, 2006, s.1.
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Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragorna

9. I Irland ansvarar privata aktorer for driften av den Overvagande delen av avgiftsbelagda nationella
vagar pa grundval av avtal som ingitts med NRA. Tva av dessa vdgar drivs emellertid av NRA,
namligen Westlink Toll Road (del av forbifartsleden runt Dublin) och Dublin Tunnel (en tunnel som
forbinder Dublin med hamnen), och NRA tar ut avgifter for dessa.* Det bor emellertid noteras att
daven Westlink Toll Road fram till augusti 2008 drevs av en privat aktor pa grundval av ett avtal som
ingatts med NRA. Denna aktor var emellertid inte beredd att bara kostnaderna for att géra om
systemet for betalning av avgifterna, varfor NRA hédvde avtalet med denna och 6vertog det direkta
ansvaret for driften av végen.

10. Till de végavgifter som tas ut av anvidndarna av vdgar som drivs av savil privata operatorer som av
NRA, tillkommer dven mervirdesskatt. NRA ansokte emellertid om aterbetalning av mervardesskatt
avseende juli och augusti ar 2010 hos Revenue Commissioners (behorig skattemyndighet) med
avseende pa uppbord av avgifter for tva nationella vdgar som direkt drevs av NRA. NRA motiverade
ansOkan med att den i egenskap av offentligrattsligt organ inte &r skattskyldig for mervardesskatt pa
grundval av de bestammelser genom vilka artikel 13.1 i direktiv 2006/112 inforlivades. Revenue
Commissioners avslog ansokan om aterbetalning av mervardesskatt och NRA 6verklagade beslutet till
den hinskjutande domstolen.

11. Den hénskjutande domstolen fann att det var oklart hur bestimmelserna i direktiv 2006/112 skulle
tolkas. Mot denna bakgrund beslutade den hénskjutande domstolen att vilandefoérklara malet och stélla
foljande fragor till domstolen:

”1) Om ett offentligrittsligt organ bedriver verksamhet i form av tillhandahallande av tilltrdde till en
vag mot betalning av en végavgift och om det i medlemsstaten finns privata organ som uppbdr
avgifter pa olika avgiftsbelagda véigar enligt ett avtal med det relevanta offentliga organet i enlighet
med nationell lagstiftning, ska déa artikel 13.[1] andra stycket i direktiv 2006/112 tolkas sa att det
berérda offentliga organet ska anses konkurrera med de privata operatorerna i fraga sa att det
ddrmed skulle leda till en betydande snedvridning av konkurrensen ifall det offentliga organet
behandlades som en icke beskattningsbar person trots att a) det inte finns och inte kan finnas
nagon faktisk konkurrens mellan det offentliga organet och de privata operatorerna i fraga och b)
det inte finns nagon bevisning som styrker att det finns en realistisk mojlighet att privata
operatorer skulle kunna komma in pa marknaden for att bygga och driva en avgiftsbelagd vag som
skulle konkurrera med den avgiftsbelagda vidg som drivs av det offentliga organet?

2) Om det inte finns en sddan presumtion, vilka kriterier ska da tillimpas for att avgora huruvida det
foreligger en betydande snedvridning av konkurrensen i den mening som avses i artikel 13.[1]
andra stycket i direktiv 2006/112?”

12. Beslutet om hénskjutande inkom till domstolens kansli den 6 juli 2015. Parterna i det nationella
malet och Europeiska kommissionen har lamnat skriftliga yttranden. Dessa parter, samt den tyska och
den polska regeringen, var alla foretradda vid forhandlingen den 25 maj 2016.

4 — Sasom framgér av beslutet om hdnskjutande anfértror NRA tekniska operationer i samband med uppbérd av avgifter till tredje man, men
detta sker pa andra villkor &n vid avtal om driften som ingatts pa grundval av section 63 i Roads Act 1993, sa att intdkterna fran véigavgifter
sdtts in pd NRA:s konto.
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Bedomning

13. Tolkningsfragorna i forevarande mal, som ska provas gemensamt, grundar sig pa antagandet, som
den hinskjutande domstolen anfoérde i beslutet om hénskjutande, att NRA agerar i egenskap av
offentlig myndighet i den mening som avses i artikel 13.1 forsta stycket i direktiv 2006/112 ndr den
uppbér vagavgifter. Mot bakgrund av ovan anforda kan NRA enligt den hdnskjutande domstolen
eventuellt anses som en beskattningsbar person enbart av det skilet att det skulle leda till en
betydande snedvridning av konkurrensen ifall dess verksamhet inte skulle vara mervirdesskattepliktig.
Den hénskjutande domstolen som utgar frén att artikel 13.1 forsta stycket i direktiv 2006/112 é&r
tillamplig har av det skilet framstdllt en begdran om tolkning av artikel 13.1 andra stycket. Jag é&r
emellertid inte helt 6vertygad om att den hénskjutande domstolens antagande ar korrekt. Jag vill
darfor inledningsvis dgna denna fraga viss uppmarksambhet.®

Uppbérd av vigavgifter som verksamhet som bedrivs i egenskap av offentlig myndighet

14. Enligt artikel 13.1 forsta stycket i direktiv 2006/112 ska offentligrittsliga organ inte anses som
beskattningsbara personer, féorutom ndr det géller verksamheter som de bedriver ”i sin egenskap av
offentliga myndigheter”. Darfér uppkommer fragan om sadana organ som NRA bedriver verksamhet i
sin egenskap av offentliga myndigheter niar de uppbér avgifter for anvandning av allmén vag.

15. Det forefaller uppenbart att sikerstillandet av att offentlig infrastruktur, sdsom vaginfrastruktur,
existerar, och att denna infrastruktur fungerar, dr en uppgift for offentliga myndigheter, varfér de
organ som ansvarar for att denna uppgift fullgors dven utovar verksamhet i egenskap av offentliga
myndigheter. Domstolen har emellertid samtidigt i en rad avgoranden slagit fast att tillhandahallande
av vaginfrastruktur mot en avgift utgor en tjanst som utfors mot ersittning i den mening som avses i
unionsbestimmelserna om mervirdesskatt.® Detta kan sarskilt forklaras av att det nér avgifter tas ut
for anviandning av konkreta végstrackor och inte allmint fér anvindning av hela vdgen i landet eller
alla védgar i en viss kategori ror det sig om vigar av hogre standard (till exempel motorvigar) eller
vagar som har en atypisk strackning (till exempel sdrskilt langa tunnlar eller broar). I allménhet finns
dven i sadana fall alternativ i form av avgiftsfria vigar som leder till samma orter. Tillhandahallande
av tilltrade till sadana vdagar omfattas inte lingre av de offentliga myndigheternas uppgifter inom
ramen for sikerstillandet av vagstruktur, utan liknar snarare tjanster av ekonomisk art.”

16. I samma domar underkdnde emellertid domstolen kommissionens resonemang att begreppet
offentliga myndigheter i den mening som avses i den aktuella artikel 13.1 forsta stycket i
direktiv 2006/112° ska tolkas restriktivt, det vill siga endast omfatta myndighetsutévning, vilket
utesluter verksamhet i form av tillhandahallande av véginfrastruktur mot en avgift.” Domstolens

5 — Det ska dven for ordningens skull papekas att en tillimpning av artikel 13.1 tredje stycket i direktiv 2006/112 &r utesluten i det nationella
malet, eftersom uppbord av vdgavgifter inte omfattas av den kategori av verksamhet som anges i bilaga I till det direktivet. Den omfattas
sarskilt inte av varutransport eller persontransport. (bilaga I, punkterna 3 och 5) — se dom av den 12 september 2000 kommissionen/Irland
(C-358/97, EU:C:2000:425, punkt 4).

6 — Se domarna av den 12 september 2000, kommissionen/Frankrike (C-276/97, EU:C:2000:424, punkt 36), kommissionen/Irland (C-358/97,
EU:C:2000:425, punkt 34), kommissionen/Férenade kungariket (C-359/97, EU:C:2000:426, punkt 46), och kommissionen/Nederldnderna
(C-408/97, EU:C:2000:427, punkt 30).

7 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Albers forslag till avgorande i malet kommissionen/Nederlinderna (C-408/97,
EU:C:2000:43, punkt 52).

8 — Ovanndmnda domar meddelades pa grundval av radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittningsskatter — Gemensamt system for mervérdesskatt: enhetlig berdkningsgrund (EGT L 145,
1977, s. 1; svensk specialutgava, omréade 9, volym 1, s. 28). Artikel 4.5 i sjitte direktivet motsvarande artikel 13.1 i direktiv 2006/112.

9 — Se domarna av den 12 september 2000, kommissionen/Frankrike (C-276/97, EU:C:2000:424, punkt 41), kommissionen/Irland (C-358/97,
EU:C:2000:425, punkt 39), kommissionen/Férenade kungariket (C-359/97, EU:C:2000:426, punkt 51), och kommissionen/Nederlinderna
(C-408/97, EU:C:2000:427, punkt 36).
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standpunkt ar forstaelig, sarskilt som med beskattningsbara personer enligt unionens bestimmelser om
mervirdesskatt avses personer som bedriver en ekonomisk verksamhet.'’ Vidare undantas enligt
artikel 13 i direktiv 2006/112 endast verksamhet av ekonomisk karaktir fran mervirdesskatteplikt,
eftersom det skulle vara ologiskt att utesluta verksamhet av icke-ekonomisk karaktar. "'

17. Domstolen har erinrat om att verksamhet som bedrivs av ett offentligt organ i egenskap av en
offentlig myndighet enligt domstolens praxis dr verksamhet som det offentliga organet bedriver inom
ramen for en sdrskild rittslig reglering som giller for det offentliga organet och inte omfattar
verksamhet som bedrivs p4 samma villkor som giller for privata ekonomiska aktérer.

18. Domstolen avfirdade kommissionens resonemang och erkénde implicit att uppbord av vagavgifter
savdl kan behandlas som verksamhet som bedrivs av offentliga myndigheter som ekonomisk
verksamhet som bedrivs av privata operatorer, dven i sddana linder dédr de tva avgiftssystemen
samexisterar.”> Jag anser emellertid inte att man av ovannimnda domar kan dra slutsatsen att ett
offentligt organ som tar ut végavgifter alltid agerar som en offentlig myndighet i den mening som
avses i artikel 13.1 forsta stycket i direktiv 2006/112.

19. Ovanndmnda domar meddelades i fordragsbrottsforfaranden. Sasom domstolen fastslog i
ovanndmnda mal har kommissionen inte visat eller ens forsokt visa att offentliga organ i de enskilda
svarandemedlemsstaterna tog ut vigavgifter pd samma villkor som privata aktorer.' Under dessa
forhallanden hade domstolen med hénsyn till fordragsbrottsforfarandes kontradiktoriska natur inget
annat val dn att fastsla att svarandemedlemsstaterna inte hade underlatit att fullgéra sina skyldigheter
enligt fordraget genom att befria vdgavgifter som tas ut av offentliga organ fran mervardesskatt.

20. Enligt min mening innebdr detta emellertid inte att den aktuella artikel 13.1 forsta stycket i
direktiv 2006/112 ska tolkas sa att offentliga organ som tar ut vagavgifter alltid agerar som offentliga
myndigheter. Denna fraga ska bedomas for sig i varje enskilt fall med beaktande av det kriterium som
anges ovan i punkt 17. Det ska erinras om att det enligt detta kriterium ska faststillas om det offentliga
organet bedriver verksamhet inom ramen for en sérskild rittslig reglering som géller for det offentliga
organet eller inom ramen for allménna bestimmelser som &ven ér eller kan vara tillimpliga pa privata
aktorer.

21. I forevarande fall ankommer det pa den nationella domstolen att avgéra om det offentliga organ
som tar ut vigavgifter bedriver verksamhet inom ramen for regler som endast giller for det organet
eller inom ramen for allmdnna bestammelser. Jag vill emellertid uppméarksamma féljande punkter.

22. Sasom framgar av uppgifterna i beslutet om héanskjutande inrdttades NRA i enlighet med Roads
Act 1993, i vilken det foreskrivs bestimmelser for dess funktionssitt. Enligt bestimmelserna i den
lagen har NRA ritt att infora avgiftssystem for de nationella vigar som drivs av NRA. NRA har édven
ritt att anta genomforandebestimmelser som reglerar funktionen av ett sadant avgiftssystem. NRA
kan dven sjilv ta ut sidana avgifter eller anfértro den uppgiften &t privata organ.'

10 — Se artikel 9.1 i direktiv 2006/112.
11 — Se dom av den 16 juli 2009, kommissionen/Irland (C-554/07, EU:C:2009:464, punkt 40 och dir angiven réttspraxis).

12 — Se domarna av den 12 september 2000, kommissionen/Frankrike (C-276/97, EU:C:2000:424, punkt 40), kommissionen/Irland (C-358/97,
EU:C:2000:425, punkt 38), kommissionen/Forenade kungariket (C-359/97, EU:C:2000:426, punkt 50), och kommissionen/Nederlénderna
(C-408/97, EU:C:2000:427, punkt 35).

13 — Se sdrskilt domen av den 12 september 2000, kommissionen/Forenade kungariket (C-359/97, EU:C:2000:426, punkterna 56, 57).

14 — Se domarna av den 12 september 2000, kommissionen/Frankrike (C-276/97, EU:C:2000:424, punkt 42), kommissionen/Irland (C-358/97,
EU:C:2000:425, punkt 40), kommissionen/Forenade kungariket (C-359/97, EU:C:2000:426, punkt 52), och kommissionen/Nederlinderna
(C-408/97, EU:C:2000:427, punkt 37).

15 — Se punkterna 6-8 i forevarande forslag till avgorande.
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23. Det kan saledes forefalla uppenbart att NRA bedriver verksamhet inom ramen for en sirskild
rattslig reglering som giller for den, vilket bestaimmelserna i Roads Act 1993 utan tvekan é&r, nir de
tar ut vagavgifter. Det ska emellertid papekas att privata organ som driver avgiftsbelagda vigar genom
ett avtal med NRA driver verksamhet pa grundval av samma lag och genomférandebestammelser som
antagits av  NRA. Aven NRA 4r pd samma sitt som privata organ bunden av sina
genomforandebestammelser som reglerar ett visst avgiftssystem (det vill sdga avgiftssystem pa ett visst
avsnitt pa den nationella vdgen) nér den tar ut ovannimnda végavgifter.

24. Det ar saledes inte uteslutet att NRA agerar som en offentlig myndighet enbart nér den fattar
beslut om att infora ett avgiftssystem pa ett visst vdgavsnitt och antar genomférandebestimmelser
avseende det systemet, men agerar pa samma villkor som privata organ ndr den tar ut avgifter. Under
dessa omstidndigheter dr undantaget i artikel 13.1 forsta stycket i direktiv 2006/112 inte tillampligt. Jag
anser att den hénskjutande domstolen aterigen, mot bakgrund av ovannidmnda overvdganden, bor
analysera sitt antagande att NRA agerar som en offentlig myndighet nir den tar ut vagavgifter och
déarfér omfattas av ovanndmnda undantag. Om den hénskjutande domstolen efter ovanndmnda analys
skulle dra slutsatsen att NRA inte agerar som en offentlig myndighet nédr den tar ut vigavgifter, skulle
tolkningsfragorna i férevarande mal inte lingre ha nagot foremal.

Bedomning av tolkningsfragorna

25. Den hianskjutande domstolen vill genom tolkningsfragorna i forevarande mal, vilka ska prévas
gemensamt, fa klarhet i om artikel 13.1 andra stycket i direktiv 2006/112 ska tolkas sa, att
offentligrittsliga organ i det fall dar végavgifter enligt den nationella lagstiftningen i en medlemsstat
kan tas ut och faktiskt tas ut av savél offentligrattsliga organ som av privata organ, med hénsyn till
den betydande snedvridningen av konkurrensen ska behandlas som beskattningsbara personer, éven
om det inte finns nagon realistisk mojlighet att de védgar pa vilka avgifter tas ut av offentligrattsliga
organ direkt konkurrerar med de végar pa vilka avgifter tas ut av privata organ.

26. For en korrekt tolkning av artikel 13.1 andra stycket i direktiv 2006/112 krdvs att denna
bestimmelse ses i samband med det gemensamma systemet for mervirdesskatt. Enligt artikel 9.1
forsta stycket i det direktivet avses med beskattningsbar person den som sjilvstindigt bedriver en
ekonomisk verksamhet. Det ska erinras om att tillhandahallande av véginfrastruktur mot en avgift
enligt domstolens praxis'® dr en siddan verksamhet. Den som bedriver sddan verksamhet ér siledes i
princip en beskattningsbar person. I artikel 13.1 forsta stycket i direktiv 2006/112 anges emellertid att
offentligrattsliga organ inte ska anses som beskattningsbara personer néir dessa organ agerar i egenskap
av offentliga myndigheter. Enligt ovanndamnda rittspraxis fran domstolen'” ar en verksamhet som
bedrivs av ett offentligt organ i egenskap av en offentlig myndighet en verksamhet som bedrivs inom
ramen for en sdrskild rattslig reglering som géller for det offentliga organet. Detta undantag grundar
sig pd antagandet att verksamhet som bedrivs av ett offentligt organ ar en typ av monopol, och
eftersom den utévas inom ramen for en sirskild réttslig reglering som géller for det offentliga organet
kan den i princip inte bedrivas av andra aktorer, i synnerhet inte av privata aktorer. Under sddana
omsténdigheter finns inte heller ndgon risk for snedvridning av konkurrensen, eftersom all konkurrens
i princip dr utesluten.

27. Genom artikel 13.1 andra stycket i direktiv 2006/112 begrénsas emellertid tillimpningsomradet for
bestimmelsen i forsta stycket pa sa sitt att den allménna bestimmelsen om beskattning av ekonomisk
verksamhet dter ska tillimpas om det skulle leda till en betydande snedvridning av konkurrensen ifall
verksamhet som bedrivs av offentligrittsliga organ skulle befrias fran mervirdesskatteplikt. Logiskt sett
bor det andra stycket tillimpas nédr den verksamhet som bedrivs av ett offentligt organ, trots den

16 — Se ovan punkt 15 i férevarande forslag till avgérande.
17 — Se ovan punkt 17 i férevarande forslag till avgérande.
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omstindigheten att den utovas inom ramen for en sdrskild rattslig reglering som giller for det
offentliga organet, inte har karaktdren av ett monopol och siledes dven kan utovas av andra organ,
sarskilt privata. Det kan i det fallet namligen inte antas att det inte foreligger nagon snedvridning av
konkurrensen.

28. Enligt samma logik slog domstolen (stora avdelningen) med avseende pa tillhandahallande av
parkeringsplatser av offentligrittsliga organ mot vederlag fast att den snedvridning av konkurrensen
som den omstidndigheten att verksamheter av offentliga organ undantas fran mervardesskatteplikt
leder till ska bedomas utifran arten av den berérda verksamheten och inte utifran den konkreta
marknaden och sannolikheten for att en snedvridning av konkurrensen verkligen uppkommer pa den
konkreta marknaden. '

29. Domstolens avgorande grundade sig pa foljande tva skal. For det forsta fann domstolen att den
aktuella artikel 13.1 andra stycket i direktiv 2006/112 ska tolkas mot bakgrund av tredje stycket i
samma bestimmelse. I sistndmnda bestimmelse anges att offentligrattsliga organ i vart fall ska anses
som beskattningsbara personer ndr de bedriver en av de verksamheter som anges i bilaga I till
direktivet, oberoende av om snedvridningar av konkurrensen i praktiken kan uppstd pa den konkreta
marknaden eller inte. Darfor ska den aktuella artikel 13.1 andra stycket i direktiv 2006/112 analogt
tolkas sa att den hanfor sig till arten av verksamhet som sadan och inte till situationen pa vissa
marknader. "

30. For det andra utgdr principen om skatteneutralitet och rattssakerhetsprincipen enligt domstolen
hinder fér en sadan tolkning av den aktuella artikel 13.1 andra stycket i direktiv 2006/112, att en
mojlig snedvridning av konkurrensen ska beddmas mot bakgrund av situationen pa den konkreta
marknaden. Detta skulle inte enbart leda till att offentliga organ och privata organ behandlas olika,
utan dven till att vissa offentliga organ behandlas olika, bland vilka vissa med avseende pa samma typ
av verksamhet skulle kunna anses som beskattningsbara personer och andra inte. Detta skulle utgora
ett &sidosittande av principen om mervirdesskattens neutralitet.”” En sidan tolkning skulle dessutom
kréva att komplicerade ekonomiska analyser foretas pa vissa marknader, vars resultat skulle kunna
dndras med tiden, vilket star i strid med rittssikerhetsprincipen.*

31. Tvartemot vad NRA hévdat i sitt yttrande i forevarande mal anser jag att domstolens konstaterande
ska tolkas sa att en snedvridning av konkurrensen kan antas uppsta. Domstolen slog uttryckligen fast
att den aktuella artikel 13.1 tredje stycket i direktiv 2006/112 grundar sig pa antagandet att en
snedvridning av konkurrensen uppstér nir offentliga organ utévar en av de verksamheter som anges i
bilaga 1 till direktivet.”” Domstolen pipekade direfter att det i vissa medlemsstater kan finnas andra
kategorier av verksamheter som inte anges i bilagan till direktivet som ocksa bedrivs parallellt av saval
offentliga organ som av privata aktorer. Pa dessa verksamheter dr den aktuella artikel 13.1 andra
stycket i direktiv 2006/112 tillimplig.”> Domstolen slog slutligen fast att de bada bestimmelserna (det
vill séiga den aktuella artikel 13.1 andra och tredje stycket) foljer samma logik.**

18 — Dom av den 16 september 2008, Isle of Wight Council m.fl. (C-288/07, EU:C:2008:505, punkterna 31-40 samt punkt 1 i domslutet).
19 — Dom av den 16 september 2008, Isle of Wight Council m.fl. (C-288/07, EU:C:2008:505, punkterna 38—40).

20 — Dom av den 16 september 2008, Isle of Wight Council m.fl. (C-288/07, EU:C:2008:505, punkterna 42—45).

21 — Dom av den 16 september 2008, Isle of Wight Council m.fl. (C-288/07, EU:C:2008:505, punkterna 47-51).

22 — Dom av den 16 september 2008, Isle of Wight Council m.fl. (C-288/07, EU:C:2008:505, punkt 35).

23 — Dom av den 16 september 2008, Isle of Wight Council m.fl. (C-288/07, EU:C:2008:505, punkterna 36 och 37).

24 — Dom av den 16 september 2008, Isle of Wight Council m.fl. (C-288/07, EU:C:2008:505, punkt 38). Se dven generaladvokaten Maduras
forslag till avgorande i malet Isle of Wight Council m.fl. (C-288/07, EU:C:2008:345, punkterna 18 och 19).
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32. Enligt min mening kan domstolens overviganden enbart tolkas sd att det ndr en viss typ av
verksamhet enligt den nationella lagstiftningen i en medlemsstat bedrivs av ett offentligrittsligt organ
inom ramen for en sdrskild rattslig reglering som giller for det offentliga organet, men samtidigt
utovas eller kan utdvas av privata aktorer enligt allmdnna bestimmelser kan det antas att det
foreligger en snedvridning av konkurrensen, oberoende av den faktiska situationen pa den konkreta
marknaden. Offentligrattsliga organ ska i det fallet enligt artikel 13.1 andra stycket i direktiv 2006/112
anses som beskattningsbara personer med avseende pa dessa verksamheter.

33. Domstolens avgorande i ovanndmnda dom grundade sig pa en bedomning av unionsrittsliga
bestimmelser om skatteplikt for verksamhet som bedrivs av offentligrittsliga organ och inte pa
sardragen hos den konkreta verksamhet som malet avsadg, det vill sdga tillhandahallande av
parkeringsplatser mot vederlag. Det finns siledes enligt min mening ingen anledning att inte dven
tillimpa denna rattspraxis pa annan verksamhet, till exempel tillhandahallande av véginfrastruktur
mot en avgift. Nar den berdrda verksamheten enbart utdvas av ett eller flera offentligréttsliga organ
inom ramen for en sirskild rattslig reglering som giller for dem, det vill siga inom ramen for ett
monopol, sa foreligger ingen risk for snedvridning av konkurrensen. De offentliga organ som bedriver
den berorda verksamheten maste siledes inte anses som beskattningsbara personer. Om végavgifter,
sasom dr fallet i Irland, ddremot dven kan tas ut av privata aktorer, si omfattas inte den berdrda
verksamheten av det offentliga organets monopol, varfor snedvridningar av konkurrensen ska antas
och &dven transaktioner som utfors av offentligrittsliga organ ska vara foremdl for
mervirdesskatteplikt. Harvid saknar det betydelse att de vigar pa vilka véagavgifter tas ut av offentliga
organ inte konkurrerar med végar pa vilka privata aktorer tar ut avgifter. Avgorande ar har namligen
arten av den verksamhet som utévas och inte situationen pa den konkreta marknaden, det vill séga pa
ett konkret vigavsnitt eller pa vigar som forbinder konkreta orter med varandra.

34. Vissa av de standpunkter som domstolen grundade sig pa i ovanndmnda dom, som meddelades i
ett mal rorande tillhandahallande av parkeringsplatser mot vederlag i flera kommuner i Forenade
kungariket, kan givetvis vara av mindre betydelse i forevarande mal som avser tillhandahallande av
véaginfrastruktur mot en avgift av ett organ med landsomfattande befogenheter. For det forsta
uppkommer ndmligen inte problemet med olikbehandling av olika offentliga organ, eftersom ett
sadant organ i egenskap av centralt organ, per definition dr unikt. For det andra forefaller fragan om
det dr fraga om en snedvridning av konkurrensen eller inte enklare att besvara med avseende pa ett
vagavsnitt &n med avseende pa parkeringsplatser. Véginfrastrukturen ar i allménhet foremal for
mindre dndringar Over tiden dn antalet parkeringsplatser och lokaliseringen av dessa. Beslutet att
pafora skatt eller inte pa tillhandahallande av véaginfrastruktur ger saledes upphov till mindre tvivel ur
rattssdkerhetssynpunkt.

35. Tolkningen av unionsrittsliga bestimmelser far emellertid inte vara beroende av de offentliga
myndigheternas struktur i de enskilda medlemsstaterna, utan den maste vara av allmin karaktir och
kunna tillimpas inom hela unionen. Det dr foljaktligen inte uteslutet att samma svarigheter som
domstolen uppmirksammade med avseende pa tillhandahéllande av parkeringsplatser &ven kan
uppkomma i vissa medlemsstater med avseende pa tillhandahallande av véginfrastruktur. Dessutom
framgar dven av de diskussioner som fordes i forevarande mal om och i vilken omfattning det
avgiftsbelagda végavsnittet som kallas for Westlink Toll Road, som utgér en del av den véstra
forbifartsleden i Dublin, konkurrerar med den Ostra forbifartsleden i staden, att beddmningen av
potentiella snedvridningar av konkurrensen med avseende pa véginfrastruktur inte alltid ar enkel och
uppenbar.

36. Det finns emellertid ytterligare ett argument som enligt min mening talar for att artikel 13.1 andra
stycket i direktiv 2006/112 ska tolkas s3, att uppkomsten av snedvridningar av konkurrensen ska provas
med avseende pa den berorda verksamhetens karaktir och inte med avseende pa situationen pa den
konkreta marknaden.
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37. Den hiénskjutande domstolen fann i sitt beslut att det i praktiken inte kan finnas nagot
konkurrensforhallande mellan de végavsnitt pa vilka NRA tar ut avgifter och andra existerande eller
framtida vagavsnitt pa vilka avgifter eventuellt kan tas ut av privata aktorer. Vid detta faststillande
beaktande den hinskjutande domstolen emellertid enbart vagavsnitt som ur anvdndarnas synvinkel
skulle kunna konkurrera med varandra men fastslog att de inte kunde gora detta. Med detta synsitt &r
slutsatsen naturligtvis korrekt. En bilforare som vill kora fran punkt A till punkt B kommer inte i stéllet
att kora till punkt C enbart av det skilet att lagre vagavgifter tas ut i det fallet.

38. Privata aktorer som tillhandahaller véagsinfrastruktur mot en avgift &r emellertid inte enbart
tillhandahallare av tjanster i forhéallande till anvdndarna av dessa védgar utan &ven i forhallande till de
offentliga myndigheter, sdisom NRA i Irland, som anfortror dem denna uppgift. Véginfrastruktur hor
namligen till den offentliga infrastruktur vars uppbyggnad och underhdll omfattas av de offentliga
myndigheternas uppgifter. Dessa myndigheter kan anfortro dessa uppgifter till privata aktorer och i
utbyte ge dem ritt att uppbéra avgifter fran anvindarna. I en sadan situation agerar privata aktorer
som tjansteleverantorer i forhallande till offentliga myndigheter. Harvid saknar det betydelse att
vederlag for dessa tjdnster inte tas ut i form av ett pris som faststdllts pa forhand, utan i form av en
rtt att ta ut avgifter.

39. Beslutet att anfortro en privat aktor uppgiften att driva ett avgiftsbelagt vigavsnitt beror pa flera
olika faktorer. En av dem &r utan tvekan storleken pa den avgift som den privata aktoren kommer att
ta ut. Ur den privata aktorens synvinkel ér storleken pa den avgift som kan tas ut &ven en av de
viktigaste faktorerna vid beslutet att utdva verksamheten, eftersom den é&r avgorande for dess
l6nsamhet.

40. Om den offentliga myndigheten samtidigt kan védlja mellan att anfortro den privata aktdren
uppgiften att driva vdgen och ta ut avgifter eller att sjilv utdéva denna verksamhet, befinner den sig
automatiskt i ett konkurrensforhallande till privata aktorer som skulle kunna utéva den verksamheten.
I det fallet leder skattebefrielsen for den verksamhet som bedrivs av det offentliga organet, samtidigt
som samma verksamhet skulle vara mervirdesskattepliktig om den hade bedrivits av en privat aktor,
oundvikligen till en snedvridning av konkurrensen. Vid samma avgifter for anvindarna kommer
verksamheten namligen att vara mer lonsam om den bedrivs av ett offentligt organ én om den bedrivs
av en privat aktor som maste betala mervirdesskatt for de avgifter som tagits ut av anvidndarna. Det &r
oundvikligt att 16nsamhetsskillnaden paverkar den offentliga myndighetens beslut att anfortro en privat
aktor uppgiften att driva vdgar och denna inverkan récker i sig for att faststilla en snedvridning av
konkurrensen.

41. Slutsatsen giller i dn hogre grad nédr den offentliga myndigheten, som har rétt att fatta beslut om
att eventuellt anfortro en privat aktor uppgiften att driva vigar och ta ut vigavgifter, kan, sdsom ar
fallet vad giller NRA, ange den maximala storleken pa dess avgifter for anvindarna. Privata aktorer
befinner sig i det fallet uppenbarligen i en mindre férmanlig situation, eftersom den maximala
storleken pa de avgifter som faststillts pa forhand inte enbart maste ticka deras kostnader och den
vinst som tillkommer dem, utan dven mervirdesskatten.

42. Darmed bemots dven det argument som den polska regeringen framférde under forhandlingen att
mojligheten for en privat aktor att ta sig in pa en sdidan marknad som marknaden for tillhandahallande
av végstruktur mot en avgift enbart dr teoretisk, eftersom den &r beroende av den offentliga
myndighetens beslut. Det ér just ndr den offentliga myndigheten fattar beslut om att lata en privat
aktor ta sig in pa marknaden, samtidigt som den sjilv bedriver verksamhet pa den marknaden, men
pé andra villkor, eftersom den inte dr en beskattningsbar person, som det foreligger en snedvridning
av konkurrensen som motiverar en tillimpning av artikel 13.1 andra stycket i direktiv 2006/112.
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43. Denna slutsats ifragasitts inte heller av det argument som NRA framfort under férhandlingen, och
som stdds av den tyska regeringen, att nér ett offentligt organ som agerar som en offentlig myndighet
tar ut avgifter syftar detta inte enbart till att generera intékter, utan éven till att begrénsa trafiken pa ett
visst vigavsnitt eller att avleda den till en annan vég. For ovrigt strider det argumentet mot pastdendet
att olika védgavsnitt inte konkurrerar med varandra.

44. For det forsta strider det fullstindigt mot réttssiakerhetsprincipen att lata en verksamhet som
bedrivs av en offentlig myndighet omfattas av mervirdesskatt eller inte, beroende pa syftet med den
verksamheten. I sjdlva verket kan olika syften efterstravas med inférandet av vagavgifter. Ibland ror
det sig om att begrinsa trafiken, ibland om att dverviltra kostnaderna for uppbyggnaden av vigen pa
privata aktorer i utbyte mot rétten att darefter ta ut avgifter pa den védgen och ibland om att anskaffa
medel for uppbyggnad och underhéll av andra allménna végar. Antingen kan ett av dessa mal eller
flera av dessa mal efterstrivas, och de kan dven dndras med tiden, om till exempel kostnaderna for
uppbyggnaden av végen till slut har tickts, men avgifter fortfarande tas ut. Detta kriterium é&r séledes
inte lampligt for att pa forhand faststilla om den berérda verksamheten ska vara
mervirdesskattepliktig.

45. For det andra innebér inte den omstdndigheten att andra syften dn att enbart generera intéikter
efterstrivas att privata aktorer inte kan anfortros uppgiften att ta ut avgifter. Ur vdganvindarnas
synvinkel saknar det slutligen betydelse vem som tar ut végavgifter. Det 6nskade beteendet hos
vaganvindarna kan saledes uppnas oberoende av vem som uppbér avgiften.

46. For det tredje avses enligt artikel 9.1 forsta stycket i direktiv 2006/112 med beskattningsbar person
den som bedriver en ekonomisk verksamhet, "oberoende av dess syfte eller resultat.” Eftersom
tillhandahallande av véginfrastruktur mot en avgift, som bekant,” &r en ekonomisk verksamhet i den
mening som avses i den bestimmelsen, dr syftet med eller resultatet av denna verksamhet inte nagot
lampligt kriterium for att avgéra om den aktér som bedriver verksamheten ska anses som en
beskattningsbar person.

47. Jag anser darfor att en snedvridning av konkurrensen alltid ska antas foreligga ndr ett
offentligrattsligt organ enligt den nationella lagstiftningen i en medlemsstat kan anfortro en privat
aktor uppgiften att bedriva en viss verksamhet, samtidigt som detta organ &ven kan bedriva den
verksamheten sjilvstindigt, om verksamheten inte dr mervéardesskattepliktig ndr den utévas av ett
offentligt organ, medan den &r mervirdesskattepliktig nar den utdvas av en privat aktor.

48. Detta innebdr emellertid inte, sdsom den tyska regeringen anfoért under férhandlingen, att varje
verksamhet som bedrivs av en offentlig myndighet mot vederlag under dessa omstindigheter ska vara
mervirdesskattepliktig, eftersom den teoretiskt sett d&ven kan anfortros en privat aktdr. Forvisso har
domstolen slagit fast att vid bedomningen av om snedvridningar av konkurrensen kan uppstd inte
endast faktisk utan dven potentiell konkurrens ska beaktas.** Domstolen betonade emellertid samtidigt
att enbart den hypotetiska mojligheten for privata aktorer att bedriva en viss verksamhet inte kan
jamstéllas med forekomsten av potentiell konkurrens, eftersom mojligheten ska vara realistisk och inte
rent teoretisk.”

49. Denna princip ska tolkas i samband med principen enligt vilken forekomsten av snedvridningar av
konkurrensen ska bedomas mot bakgrund av arten av den berérda verksamheten och inte mot
bakgrund av situationen pa den konkreta marknaden. Om saledes vigavgifterna, sasom till exempel ar
fallet i Tyskland, enbart tas ut av offentliga myndigheter (eller i deras namn och foér deras rékning)
finns ingen realistisk mojlighet for privata aktorer att bedriva den verksamheten, och det finns séledes
inte ens nagon potentiell konkurrens eller ndgon majlighet att den snedvrids. Om det daremot, sasom

25 — Se punkt 15 i forevarande forslag till avgorande och dir angiven rattspraxis.
26 — Dom av den 16 september 2008, Isle of Wight Council m.fl. (C-288/07, EU:C:2008:505, punkterna 60—63).
27 — Dom av den 16 september 2008, Isle of Wight Council m.fl. (C-288/07, EU:C:2008:505, punkt 64).
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ar fallet i Irland, inte endast foreskrivs en mojlighet i den nationella lagstiftningen att anfortro privata
aktorer uppgiften att ta ut avgifter, utan detta i praktiken i regel dven ar fallet, eftersom NRA endast
tar ut avgifter i undantagsfall pa tva végavsnitt, 4r det enligt min mening uppenbart att mojligheten
for privata aktorer att bedriva verksamhet inte kan betraktas som rent teoretisk.

50. Enligt artikel 13.1 andra stycket i direktiv 2006/112 krdvs dessutom att den snedvridning av
konkurrensens som befrielsen fran mervardesskatteplikt for verksamhet som bedrivs av ett offentligt
organ leder till dr betydande. Enligt domstolens rittspraxis ska begreppet tolkas i linje med
bestimmelsen i artikel 13.1 tredje stycket i direktiv 2006/112 pa sa sitt att det endast kan vara tillatet
att befria offentliga organ fran skattskyldighet for mervirdesskatt i de fall dar
konkurrenssnedvridningen forblir av underordnad betydelse.*

51. Beddmningen av om konkurrenssnedvridningen i ett konkret fall &r mer &n av underordnad
betydelse &r ett konstaterande rorande de faktiska omstdndigheterna, som givetvis ankommer pa
nationella myndigheter och domstolar. Aven om det faststills att snedvridningen av konkurrensen ar
av underordnad betydelse innebédr detta inte att antagandet att det foreligger sddan snedvridning
ifragasatts, utan mojliggdr enbart att befria verksamhet som bedrivs av ett offentligt organ fran
skattskyldighet for mervirdesskatt, trots snedvridningar.

Forslag till avgorande

52. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara de tolkningsfragor som
Appeal Commissioners (6verklagandeinstans for tull- och skattefragor, Irland) har stéllt pa foljande
satt:

Artikel 13.1 andra stycket i radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt
system for mervirdesskatt ska tolkas sd, att offentligrittsliga organ i det fall dir vagavgifter enligt den
nationella lagstiftningen i en medlemsstat kan tas ut och faktiskt tas ut av savil offentligrattsliga organ
som privata aktorer, med hénsyn till den betydande snedvridningen av konkurrensen ska behandlas
som beskattningsbara personer, dven om det inte finns nidgon realistisk mojlighet att de vigar pa vilka
avgifter tas ut av offentligréttsliga organ direkt konkurrerar med de végar pa vilka avgifter tas ut av
privata aktorer.

28 — Dom av den 16 september 2008, Isle of Wight Council m.fl. (C-288/07, EU:C:2008:505, punkt 76 samt punkt 3 i domslutet).
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