KOMMISSIONEN MOT PORTUGAL

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 12 juni 2008

I mél C-462/05,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
22 december 2005,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av R. Lyal och M. Afonso,
béda i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Portugal, foretridd av L. Fernandes, A. Seica Neves och R. Laires, samt-
liga i egenskap av ombud,

svarande,

* Rattegangssprak: portugisiska.
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meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna R. Silva de Lapu-
erta (referent), E. Juhdsz, ]. Malenovsky och T. von Danwitz,

generaladvokat: P. Mengozzi,
justitiesekreterare: forste handlaggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 13 mars 2008,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgéra malet utan
forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststilla att
Republiken Portugal har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 12
och 28 i radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering
av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter — Gemensamt system
for mervirdesskatt: enhetlig berdkningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialut-
gava, omrade 9, volym 1, s. 28), i dess lydelse enligt radets direktiv 2001/4/EG av den
19 januari 2001 (EGT L 22, s. 17) (nedan kallat sjatte direktivet), genom att bibehélla
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lagbestammelser som innebér att en reducerad mervérdesskattesats om 5 procent tas
ut pa végtullar for att passera bron 6ver floden Tejo i Lissabon.

Tillampliga bestimmelser

Sjditte direktivet

I nittonde skalet i sjétte direktivet anges foljande:

"En Overgéngsperiod dr av avgorande betydelse for att medge att nationell lagstift-
ning pé angivna omraden gradvis anpassas.”

Enligt artikel 2.1 i sjitte direktivet ska mervardesskatt betalas for "leverans av varor
eller tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag inom landets territorium av
en skattskyldig person i denna egenskap”.

Artikel 4.1 och 4.5 i sjétte direktivet lyder som foljer:

”1. Med ’skattskyldig person’ avses varje person som sjilvstindigt nagonstans
bedriver nagon form av ekonomisk verksamhet som anges i punkt 2, oberoende av
syfte eller resultat.
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5. Stater, regionala och lokala myndigheter och 6vriga offentligrittsliga organ anses
inte sasom skattskyldiga nér det géller verksamhet eller transaktioner som de utfor
i sin egenskap av offentliga myndigheter, d&ven om de i samband hirmed uppbar
avgifter, arvoden, bidrag eller inbetalningar. Nér de genomfér sadana verksamheter
eller transaktioner, skall de dock dnda betraktas som skattskyldiga personer med
avseende hirpa, om det skulle leda till konkurrenssnedvridning 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 ér fortecknade i bilaga D, savida de inte genomfors i forsumbart
liten skala.

Vad giller mervirdesskattesatsen anges foljande i artikel 12.3 a forsta—tredje styckena
i sjétte direktivet:

"Grundskattesatsen for mervirde[s]skatt skall faststéllas av varje medlemsstat som
en viss procentsats av beskattningsunderlaget och skall vara densamma for leverans
av varor och tillhandahallande av tjanster. Fran och med den 1 januari 2001 till och
med den 31 december 2005 far denna procentsats inte vara lagre 4n 15 %.
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P4 forslag fran kommissionen och efter att ha hort Europaparlamentet och Ekono-
miska och sociala kommittén skall radet enhilligt besluta om nivan pa den grund-
skattesats som skall tillimpas efter den 31 december 2005.

Medlemsstaterna far dessutom tillimpa en eller tva reducerade skattesatser. Dessa
skall faststéllas som en procentsats av beskattningsunderlaget, vilken inte far vara
lagre &n 5 %, och de skall endast tillimpas pa tillhandahallande av sddana varor och
tjdnster som anges i bilaga H.”

Tjanster som bestar i att ett vagnat stills till anvdndarnas forfogande mot betalning
av en végtull finns varken medtagna i forteckningen i bilaga D eller i den i bilaga H till
sjitte direktivet.

Artikel 28.2 i sjatte direktivet lyder som foljer:

“Utan hinder av artikel 12.3 skall foljande bestimmelser gilla under den 6vergangs-
period som ndmns i artikel 28l:

d) Medlemsstater som den 1 januari 1991 tillimpade en reducerad skattesats pé
restaurangtjinster, barnklader, barnskor och bostidder far fortsitta att tillimpa
denna pa dessa omraden.

e) Medlemsstater som den 1 januari 1991 tillimpade en reducerad skattesats pa
andra varor och tjdnster dn sddana som specificeras i bilaga H far tillimpa denna
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reducerade skattesats eller en av de tva reducerade skattesatser som namns i
artikel 12.3 pa dessa omraden, forutsatt att skattesatsen inte understiger 12 %”.

Den nationella rétten

I artikel 18.1 a i den portugisiska mervirdesskattelagen (nedan kallad CIVA), fore-
skrivs att inforsel och leverans av de varor och tillhandahallande av de tjanster som
avses i forteckning Ii bilagan till CIVA omfattas av en reducerad mervirdesskattesats
om 5 procent. I punkt nr 2.19 i forteckningen namns ”[v]dgtullar for att passera bron
over floden Tejo i Lissabon”.

De portugisiska bestimmelserna om mervirdesskatt avseende detta slags végtullar
har genomgatt foljande férdndringar:

— Den 1 januari 1991 gillde en reducerad skattesats om 8 procent, densamma som
den som tillimpades pa motorvégstullar.

— Fran och med den 24 mars 1992 till och med den 31 december 1994 tillim-
pades normalskattesatsen for mervirdesskatt, med stod av lag nr 2/92 av den
9 mars 1992.

— Sedan den 1 januari 1995 tillimpas, med stod av lag nr 39-B/94 av den
27 december 1994, en reducerad mervirdesskattesats om 5 procent pa vagtullar
som uttas vid passerande av floden Tejo i Lissabon, medan normalskattesatsen
tillimpas pa andra végtullar.
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Bakgrund till tvisten och det administrativa forfarandet

Vad som foregdtt forevarande tvist

Republiken Portugals tillimpning av en mervirdesskattesats om 5 procent péa
végtullar for att passera bron 6ver floden Tejo i Lissabon var foremal for ett forsta
fordragsbrottsforfarande som inleddes av kommissionen under april manad 1996.
Forfarandet gav upphov till dom av den 8 mars 2001 i mél C-276/98, kommissionen
mot Portugal (REG 2001, s. I-1699).

Det mal som gav upphov till ndimnda dom rérde inte endast tjdnster som hor ssmman
med passagen Over Tejo pa avgiftsbelagda broar, utan dven transaktioner avseende
vissa varor. Kommissionen hévdade att Republiken Portugal hade underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 12 och 28.2 i sjdtte direktivet genom att
tillampa en mervirdesskattesats om 5 procent pa dessa tjanster och transaktioner.

I domen i det ovan ndmnda malet kommissionen mot Portugal biféll domstolen
kommissionens talan i den man den rorde varorna, men ogillade den vad avsig
végtullarna. Foljande skl angavs i domen:

722 Kommissionen har gjort géllande att Republiken Portugal asidositter artik-
larna 12.3 och 28.2 i sjitte direktivet genom att foreskriva en reducerad mervir-
desskattesats om 5 procent pa de vdgtullar som uttas vid passerande av bron
over floden Tejo i Lissabon, i stillet for den normala skattesatsen som uppgar till
17 procent i Portugal.

I-4191



23

24

25

26

27

DOM AV DEN 12.6.2008 — MAL C-462/05

Domstolen konstaterar emellertid att kommissionen inte har férsett domstolen
med uppgifter som gor det mojligt att faststilla att det péstddda fordrags-
brottet foreligger. Det har ndmligen inte visats att den aktuella tjédnsten &r
mervirdesskattepliktig.

Det skall hiarvid papekas att mervirdesskatt, enligt artikel 2 punkt 1 i sjétte direk-
tivet, endast skall betalas for tillhandahéllande av tjinster av en skattskyldig
person i denna egenskap.

Enligt artikel 4.5 i samma direktiv anses inte offentligrattsliga organ som skatt-
skyldiga nér det galler verksamhet eller transaktioner som de utfor i sin egen-
skap av offentliga myndigheter, d&ven om de i samband ddrmed erhéller ersitt-
ning. Sasom domstolen har erinrat om vid flera tillfillen visar en analys av
denna bestammelse, mot bakgrund av direktivets syften, att tva villkor maste
uppfyllas samtidigt for att regeln om skattebefrielse skall bli tillimplig, det vill
sdga att verksamheten skall bedrivas av ett offentligt organ och att detta organ
skall bedriva verksamheten i egenskap av myndighet (se sérskilt domar av
den 12 september 2000 i mél C-260/98, kommissionen mot Grekland, REG 2000,
s. 1-6537, punkt 34, i mal C-276/97, kommissionen mot Frankrike, REG 2000,
s. 1-6251, punkt 39, i mal C-358/97, kommissionen mot Irland, REG 2000,
s. I-6301, punkt 37, i mal C-359/97, kommissionen mot Forenade kungariket,
REG 2000, s. I-6355, punkt 49, och i mal C-408/97, kommissionen mot Neder-
landerna, REG 2000, s. [-6417, punkt 34).

Kommissionen har inte bestritt att det, saisom den portugisiska regeringen
uppgav vid férhandlingen, &r ett offentligt organ som i egenskap av myndighet
stiller den vigtullbelagda bron 6ver floden Tejo i Lissabon till anvdndarnas
forfogande.

Domstolen konstaterar saledes att villkoren i forsta stycket i artikel 4.5 i sjitte
direktivet ar uppfyllda i forevarande fall och att de tjédnster som tillhandahalls
av det offentliga organet foljaktligen inte &r skattepliktiga. Kommissionen har
hédrvid fel nir den pastar att denna bestimmelse endast innehaller en mojlighet
att avvika fran den allménna princip som fastslas i artikel 2 punkt 1 i sjétte direk-
tivet. Det framgér ndmligen klart av artikel 4.5 i sjitte direktivet att medlemssta-
terna inte har rdtt att anse att offentliga organ &r skattskyldiga for en verksamhet
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som de fullgor i egenskap av myndighet och som inte finns med, sdsom i foreva-
rande fall, i bilaga D till sjétte direktivet och som inte uppfyller villkoren i andra
stycket i artikel 4.5. Foljaktligen kan de inte, med stod av artikel 2 punkt 1 i sjétte
direktivet, ta ut mervirdesskatt pa de transaktioner som utfors av dessa organ
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 oktober 1989 i de forenade
malen 231/87 och 129/88, Comune di Carpaneto Piacentino m.fl, REG 1989,
s. 3233, punkt 33; svensk specialutgéva, volym 10, s. 201).

Om befrielsen fran mervirdesskatt skulle leda till en snedvridning av konkur-
rensen av viss betydelse, i den mening som avses i andra stycket i artikel 4.5 i sjatte
direktivet, skulle forvisso tjansten bestaende i att ge tillgang till den ndmnda bron
efter betalning av végtull vara skattepliktig med st6d av samma bestdmmelse.
Domstolen konstaterar emellertid att kommissionen inte vid nagot tillfille under
det administrativa forfarandet dberopade att en sddan snedvridning forelag.

I motsats till vad kommissionen har gjort gillande har Republiken Portugal
saledes inte asidosatt artiklarna 12.3 och 28.2 i sjétte direktivet genom att infora
eller bibehalla den reducerade mervirdesskattesatsen pa de vagtullar som betalas
for att passera bron 6ver floden Tejo. Inom ramen for forevarande talan saknas
anledning att besvara fragan huruvida Republiken Portugal har &sidosatt andra
bestimmelser i samma direktiv. Under det administrativa férfarandet framférde
kommissionen ingen anméarkning om 6vertriddelse av ndgon annan bestimmelse
i sjitte direktivet dn artiklarna 12.3 och 28.2, vilket innebér att en sddan Gvertra-
delse inte dr foremal for forevarande tvist.

Kommissionens talan skall séledes ogillas savitt den géller de végtullar som
betalas for att passera floden Tejo i Lissabon.”
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Den administrativa delen i forevarande fordragsbrottsforfarande

Efter det att domen i det ovanndmnda maélet kommissionen mot Portugal hade
meddelats beslutade kommissionen att inleda ett nytt fordragsbrottsférfarande. I den
formella underrittelsen av den 19 december 2003 anforde kommissionen foljande
tva anmirkningar mot Republiken Portugal:

— I forsta hand f6ljde det pastadda fordragsbrottet av CIVA:s eventuella oforen-
lighet med artikel 4.5 i sjatte direktivet, da denna skatt inte borde ha tagits ut pa
de aktuella tjansterna, eftersom de tillhandaholls av ett organ som inte var skyl-
digt att betala mervirdesskatt.

— I andra hand, for det fall de portugisiska myndigheterna ansag att de aktuella
tjdnsterna var skattepliktiga, bestod fordragsbrottet i CIVA:s eventuella oforen-
lighet med artiklarna 12 och 28 i sjitte direktivet, da det var normalskattesatsen
for mervirdesskatt och inte en reducerad sddan som skulle tillimpas i foreva-
rande fall.

Med hénsyn till de portugisiska myndigheternas svar pa den formella underrittelsen
riktade kommissionen den 9 juli 2004 ett motiverat yttrande till Republiken Portugal,
i vilken den upprepade sitt forstahands- savil som sitt andrahandsargument och
anmodade Republiken Portugal att inom tva manader fran mottagandet av det moti-
verade yttrandet vidta atgérder for att efterkomma detsamma. Eftersom medlems-
staten inte hade vidtagit atgirder for att dndra sin lagstiftning inom utsatt tid beslu-
tade kommissionen att vicka forevarande talan om férdragsbrott.

Kommissionen har till stod for sin talan endast dberopat den andra av de tvd anmérk-
ningar som ndmns i punkt 13 i forevarande dom, ndmligen den som avser att det
inte dr normalskattesatsen for mervirdesskatt som tillimpas péa vagtullarna for att
passera bron 6ver floden Tejo i Lissabon, utan en skattesats om 5 procent.
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Talan

Republiken Portugal har genom sérskild handling framstéllt en invdndning om rétte-
gangshinder enligt artikel 91.1 i domstolens réttegangsregler. Genom beslut av den
16 januari 2007 beslutade domstolen att lata prévningen av invdndningen ansta till
den slutliga domen.

Invindningen om réttegangshinder

Parternas argument

Republiken Portugal har framstéllt en invidndning om réttegdngshinder som avser
eventuell réttskraft. Enligt denna stat har domstolen redan, i sin dom i det ovan-
ndmnda malet kommissionen mot Portugal, haft att avgora samma fraga som den
som stills genom forevarande talan. Eftersom varken de faktiska omstédndigheterna
eller den tillimpliga nationella ratten och gemenskapsratten har dndrats, har det som
domstolen faststéllde i punkt 29 i ndmnda dom, att artiklarna 12.3 och 28.2 i sjatte
direktivet inte hade dsidosatts, vunnit rattskraft och det ska medfora att talan avvisas.

Nimnda medlemsstat har papekat att &ven om den formella underrattelse och det
motiverade yttrande som avser det nu aktuella forfarandet ror andra pastienden
angdende den portugisiska lagstiftningens bristande Overensstimmelse med sjitte
direktivet, i synnerhet asidosdttande av artikel 4.5 i detta, dr foremalet for talan
slutligen begrénsat till artiklarna 12 och 28 i direktivet, vilka redan har aberopats
i det mél som gav upphov till domen i det ovanndmnda maélet kommissionen mot
Portugal.
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Kommissionen har bestritt Republiken Portugals invindning om rittegéngshinder.

For det forsta anser kommissionen att réittskraften endast giller fér de sak- och
rattsfragor som faktiskt eller med nédvandighet avgjordes genom domen i det ovan-
nimnda malet kommissionen mot Portugal och att det inte av punkterna 23-28 i
densamma gar att dra slutsatsen att det har faststillts att den portugisiska lagstift-
ningen &r forenlig med artiklarna 12 och 28 i sjitte direktivet. I ndmnda dom fastslog
domstolen endast att kommissionen inte hade visat att den aktor som tillhandaholl
de aktuella tjdnsterna var en privat aktor.

For det andra anser kommissionen att det &r uppenbart att det skett en forédndring
av de faktiska omstédndigheter som beddomdes vara styrkta ar 2001, vilket innebér att
domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal inte kan ha réttskraft
i forhallande till ett nytt forfarande mellan samma parter med samma tvisteféremal
som den talan som ledde till nimnda dom.

Kommissionen har i detta avseende aberopat att de olika uppfattningar som de
portugisiska myndigheterna efterhand har redogjort for avseende den juridiska stéll-
ningen hos det organ som ansvarar for driften av de avgiftsbelagda broarna 6ver
Teje i Lissabon har varit dunkla och uppenbart motsigelsefulla. Aven om nimnda
myndigheter vid forhandlingen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal
hidvdade att den aktor som tillhandaholl de aktuella tjdnsterna var en offentlig aktor,
anforde de ddremot under det administrativa forfarande som foregick det nu aktu-
ella forfarandet att aktoren hade karaktéren av ett privatrittsligt bolag, och de angav
att den bedémning som domstolen hade gjort i nimnda dom berodde pa ett miss-
forstand av de skriftliga och muntliga framstillningarna fran Republiken Portugals
ombud.
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Domstolens bedomning

Det foljer av fast rattspraxis att rattskraften endast omfattar de sak- och réttsfragor
som faktiskt eller med nodvédndighet har avgjorts genom det aktuella rattsliga avgo-
randet (dom av den 19 februari 1991 i mal C-281/89, Italien mot kommissionen,
REG 1991, s. I-347, punkt 14, beslut av den 28 november 1996 i mal C-277/95 P, Lenz
mot kommissionen, REG 1996, s. I-6109, punkt 50, och dom av den 15 oktober 2002
i de forenade malen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99
P-C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommis-
sionen, REG 2002, s. [-8375, punkt 44).

Aven om det pastadda fordragsbrottet i forevarande fall, liksom i det ovannimnda
maélet kommissionen mot Portugal, forvisso bestar i ett asidosdttande av artiklarna 12
och 28 i sjdtte direktivet, naimnde Republiken Portugal emellertid inte i det malet,
vare sig under det administrativa forfarandet eller under det skriftliga forfarandet
vid domstolen, att den aktor som tillhandaholl de aktuella tjédnsterna var en konces-
sionsinnehavare. Den enda gang som aktorens juridiska natur ndmndes var under
forhandlingen, dd medlemsstatens ombud helt enkelt erinrade om att ndmnda aktor
var ett offentligt organ som agerade i egenskap av myndighet (se, i detta avseende,
domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Portugal, punkt 26).

Vid det administrativa forfarande som foregick forevarande mal medgav Repu-
bliken Portugal emellertid for forsta gangen att den aktér som ansvarar for driften
av broarna 6ver Teje dr Lusoponte — Concessiondria para a travessia do Tejo SA
(nedan kallat Lusoponte), ett foretagskonsortium som efter en internationell anbuds-
infordran tilldelades en koncession som l6per ut den 24 mars 2030 och som omfattar
utformningen av projektet, uppforandet, finansieringen, driften och underhallet av
den nuvarande Vasco da Gama-bron, liksom driften och underhallet av den tidigare
bron, ndmligen den sé kallade 25 april-bron.

Av domstolens fasta rittspraxis foljer att dven om det inom ramen for ett
fordragsbrottsforfarande enligt artikel 226 EG aligger kommissionen att bevisa
att det pastddda fordragsbrottet foreligger, dr emellertid medlemsstaterna enligt
artikel 10 EG skyldiga att underlétta for kommissionen att fullgora sina uppgifter,
vilka bland annat enligt artikel 211 EG bestar i att Overvaka tillimpningen av
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bestammelserna i EG-fordraget och de bestimmelser som antagits av institutionerna
med stod av detta. Kommissionen ér i stor utstrdckning beroende av uppgifter fran
den berorda medlemsstaten i fraiga om kontroll av att de nationella bestimmelser
som inforts for att sdkerstilla att ett direktiv verkligen genomfors tillimpas korrekt i
praktiken. En medlemsstat kan dérfor inte med framgang hévda att de réttsliga och
faktiska omstdndigheter som kommissionen har tagit upp inte ér tillréckligt konkreta
och att talan ddrmed inte kan tas upp till sakprévning (se domen i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Nederldnderna, punkterna 15-17 och déir angiven ritts-
praxis, och dom av den 25 oktober 2007 i mél C-248/05, kommissionen mot Irland,
REG 2007, s. 1-9261, punkterna 67 och 68 och dir angiven rittspraxis).

Republiken Portugals nya uppgift om vilken juridisk natur den aktér som tillhanda-
haller de aktuella tjansterna har utgor en grundlidggande forandring av de faktiska
forutsattningar med hénsyn till vilka domstolen, i domen i det ovan nimnda malet
kommissionen mot Portugal, fastslog att artikel 4.5 i sjétte direktivet var tillimplig
och att talan foljaktligen inte kunde vinna bifall vad gillde anmirkningen avse-
ende asidosittande av artiklarna 12 och 28 i direktivet, i fraga om végtullar for att
passera bron 6ver floden Tejo i Lissabon. Under dessa omstédndigheter kan Repu-
bliken Portugal inte med framgang &beropa réttskraften, eftersom foremalet for fore-
varande talan och foremalet for talan i det ovanndmnda malet kommissionen mot
Portugal inte dr detsamma, vilket beror just pa de uppgifter som medlemsstaten har
lamnat till kommissionen inom ramen for forevarande tvist.

Hérav foljer att den invindning om réttegangshinder som Republiken Portugal har
framstallt mot kommissionens talan inte kan godtas.

Provning i sak

Det ska inledningsvis papekas att ett eventuellt fordragsbrott pa grund av en felaktig
tillimpning av de skattesatser som dr mojliga enligt artiklarna 12 och 28 i sjitte
direktivet forutsitter antingen att artikel 4.5 forsta stycket i sjétte direktivet inte &r
tillamplig pa det nu aktuella fallet eller, i forekommande fall, att denna bestimmelse
ar tillamplig i kombination med artikel 4.5 andra stycket.
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Om artikel 4.5 forsta stycket i sjétte direktivet var tillimplig, skulle leverans av varor
eller tillhandahéllande av tjanster som sker mot vederlag inom landets territorium
inte kunna beskattas i den man de utfors av ett organ som inte dr mervardesskat-
teskyldigt. Det dr endast i de fall da befrielsen fran skattskyldighet enligt artikel 4.5
forsta stycket leder till konkurrenssnedvridning av viss betydelse som det enligt
artikel 4.5 andra stycket krévs att mervirdesskatt tas ut pa de aktuella tjénsterna.

Huruvida forsta och andra styckena i artikel 4.5 i sjétte direktivet &r tillampliga

— Parternas argument avseende artikel 4.5 forsta stycket

Kommissionen har hévdat att artikel 4.5 forsta stycket i sjatte direktivet inte &r
tillamplig i forevarande fall. De portugisiska myndigheterna bekriftade i sina svar till
kommissionen under det administrativa forfarandet att Lusoponte, som ansvarar for
driften av broarna over floden Teje i Lissabon och for uttaget av végtullar f6r 6ver-
farten pa dessa anldggningar, frdn och med den 1 januari 1996 vad géller 25 april-
bron och fran och med den 29 mars 1998 vad giller Vasco da Gama-bron, dr en
privatrittslig aktor, som &r koncessionsinnehavare for en allmin anldggning. Det
forsta av de tva kumulativa villkor som stélls enligt domstolens rittspraxis for att
ndmnda bestdmmelse ska vara tillamplig, ndmligen att aktoren ska ha karaktdren av
offentligt organ, &r foljaktligen inte uppfyllt.

Republiken Portugal har medgett att den aktér som ansvarar for driften av ndmnda
broar dr ett konsortium som utgérs av portugisiska foretag samt av ett engelskt och
ett franskt foretag. Konsortiet dr emellertid ett offentligrittsligt organ, med hiansyn
till foremalet for och syftet med den drift som det har anfortrotts, den omstiandig-
heten att det har forsetts med offentligrittsliga befogenheter och att det lyder under
forvaltningsrétten.

I-4199



33

34

DOM AV DEN 12.6.2008 — MAL C-462/05

Republiken Portugal anser att domstolens rdttspraxis avseende artikel 4.5 forsta
stycket i sjatte direktivet inte ger nagot svar pé fragan huruvida de organ som enligt
denna bestimmelse &r befriade fran mervirdesskattskyldighet endast kan vara
“offentliga organ”, det vill sdga organ som ér integrerade i den offentliga forvaltnings-
organisationen, eller om det som foreskrivs i bestimmelsen tvdrtom &ven omfattar
“offentligrittsliga organ”. Medlemsstaten drar slutsatsen att det enligt savil lydelsen
av ndmnda bestimmelse som enligt principen om mervirdesskattens neutralitet
kréavs att "offentligrattsliga organ” som Lusoponte omfattas av bestimmelserna om
skattebefrielse.

— Domstolens bedéomning

Det ska forst pipekas att domstolen redan har faststillt att tillhandahallandet
av delar av ett vignit mot betalning av en végtull utgor ett tillhandahallande av
tjianster mot vederlag i den mening som avses i artikel 2.1 i sjatte direktivet (domen
i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Frankrike, punkt 36, domen av den
12 september 2000 i det ovanndmnda maélet kommissionen mot Irland, punkt 34,
domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Forenade kungariket, punkt 46,
domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Nederlinderna, punkt 30,
och domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Grekland, punkt 31, samt
dom av den 18 januari 2001 i mal C-83/99, kommissionen mot Spanien, REG 2001,
s. [-445, punkt 11).

Sasom domstolen vid upprepade tillfillen har understrukit visar likasa en prov-
ning av artikel 4.5 forsta stycket i sjitte direktivet mot bakgrund av direktivets syfte
att tva villkor maste vara kumulativt uppfyllda for att regeln om skattebefrielse
ska bli tillamplig, ndmligen att verksamheten utovas av ett offentligrattsligt organ
och att verksamheten utévas av detta organ i dess egenskap av myndighet (dom
av den 26 mars 1987 i mal 235/85, kommissionen mot Nederldnderna, REG 1987,
s. 1471, punkt 21, domen i det ovanndmnda malet Comune di Carpaneto Piacentino
m.fl., punkt 12, dom av den 25 juli 1991 i mal C-202/90, Ayuntamiento de Sevilla,
REG 1991, s. [-4247, punkt 18; svensk specialutgdva, volym 11, s. I-385). Se &dven
domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Frankrike, punkt 39, domen av
den 12 september 2000 i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Irland, punkt 37,
domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Forenade kungariket, punkt 49,
domen av den 12 september 2000 i det ovannidmnda malet kommissionen mot
Nederlinderna, punkt 34, domen i det ovannidmnda mélet kommissionen mot Grek-
land, punkt 34, och domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Spanien,
punkt 11, samt dom av den 13 december 2007 i mél C-408/06, Gotz,REG 2007,
s. [-11295, punkt 41).
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Republiken Portugal har i forevarande tvist utvecklat ett detaljerat resonemang for
att visa att Lusoponte &r ett offentligrittsligt organ. Argumentationen innehéller
emellertid inte ndgon som helst bedomning av strukturen av detta organ, som foretag
eller som institution. Det &r endast genom foremalet for eller syftet med dess verk-
samhet som det géar att bedoma om det dr ett offentligrattsligt organ. Dess direkta
eller indirekta beroendestallning i férhéllande till den offentliga forvaltningen, eller
till och med integration i densamma, spelar i detta avseende inte nagon roll.

Republiken Portugals pastaende kan inte godtas.

Vad betriffar det forsta villkoret i artikel 4.5 forsta stycket i sjtte direktivet, ndmligen
det som avser operatorens karaktéir av offentligrittsligt organ, har domstolen fast-
stéllt att en verksamhet som en enskild bedriver inte ér befriad fran mervardesskatte-
plikt enbart pé grund av att verksamheten bestar i att utféra handlingar som omfattas
av myndigheternas exklusiva behorighetsomrade (domen av den 26 mars 1987 i det
ovannimnda mélet kommissionen mot Nederlinderna, punkt 21, och domen i det
ovanndmnda malet Ayuntamiento de Sevilla, punkt 19).

Nir en verksamhet som bestar i att utfora handlingar som omfattas av myndighe-
ternas exklusiva behorighetsomride 6verlamnas till en sjalvstidndig tredje man eller
utfors av organ som inte &r integrerade i den offentliga forvaltningsorganisationen,
i form av en sjdlvstindig ekonomisk verksamhet, dr undantaget i artikel 4.5 forsta
stycket i sjitte direktivet namligen inte tillimpligt (se, for ett liknande resonemang,
domen av den 26 mars 1987 i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Neder-
landerna, punkt 22, och domen i det ovanndmnda malet Ayuntamiento de Sevilla,
punkt 20).

Det ér i forevarande mal ostridigt att Lusoponte dr en tredje man, som inte ar inte-
grerad i den offentliga forvaltningen och inte stir i ndgon beroendestillning till
denna. Sdsom angetts i punkt 25 i forevarande dom, ror det sig ndrmare bestdmt
om ett konsortium som har bildats i form av ett aktiebolag, som &gs av portugi-
siska foretag samt av ett franskt foretag och ett foretag fran Forenade kungariket,
och som efter en anbudsinfordran har tilldelats en koncession av de portugisiska
myndigheterna.
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Under dessa omsténdigheter kan Lusoponte inte anses vara ett “offentligréttsligt
organ” i den mening som avses i artikel 4.5 forsta stycket i sjatte direktivet. Denna
bestammelse dr séledes inte tillamplig i forevarande tvist.

Eftersom artikel 4.5 forsta stycket i sjétte direktivet inte ar tillaimplig i forevarande
fall, géller detsamma for artikel 4.5 andra stycket, eftersom den bestimmelsen endast
ar tillimplig pa de organ som avses i forsta stycket.

Asidosittande av artikel 12.3 a och artikel 28.2 e i sjitte direktivet

— Parternas argument

Kommissionen anser att den portugisiska lagstiftningen strider mot artikel 12.3 a i
sjatte direktivet, i den man den reducerade mervirdesskattesatsen inte ar tillaimplig,
eftersom de aktuella tjdnsterna inte finns bland dem som rdknas upp i bilaga H till
direktivet.

Vad giller artikel 28.2 e i ndmnda direktiv anser kommissionen att inte heller denna
bestimmelse innebér att den reducerade mervardesskattesats som foreskrivs i CIVA
far tillimpas. En reducerad skattesats tillimpades visserligen den 1 januari 1991,
men i och med att de aktuella tjansterna darefter beskattades enligt normalskatte-
satsen, vilket i forevarande fall skedde fran och med den 24 mars 1992 till och med
den 31 december 1994, fick en reducerad skattesats inte aterinforas. Detta forhall-
ningssétt har sin grund i syftet att stirka tillndirmningen av de olika nivierna av
mervirdesskattesatser, sésom anges i andra skélet i radets direktiv 92/77/EEG av den
19 oktober 1992 med tillagg till det gemensamma systemet for mervirdesskatt och
med &dndring av direktiv 77/388 (EGT L 316, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 9,
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volym 2, s. 80), liksom i den omsténdigheten att nimnda bestimmelse har undan-
tags- och overgangskaraktir, vilket innebér att den ska tolkas restriktivt.

Kommissionen har anfort att &ven om domstolen inte skulle vara beredd att ansluta
sig till en sa restriktiv tolkning, kan det under alla omsténdigheter faststillas att den
portugisiska lagstiftningen dr oforenlig med artikel 28.2 e i sjdtte direktivet, genom
att en lagre skattesats 4n 12 procent foreskrivs for vagtullarna for att passera bron
over floden Tejo i Lissabon.

Republiken Portugal har gjort géllande att den i forevarande fall tillimpliga skatte-
satsen grundar sig pa artikel 28.2 e i ndmnda direktiv, eftersom, tviartemot vad som
foreskrivs i artikel 28.2 d, det enda villkor som uttryckligen anges i den forsta av dessa
tva bestimmelser &r att en reducerad skattesats ska ha tillimpats pa tjansterna i fraga
den 1 januari 1991.

Republiken Portugal har slutligen anfort att domstolen i sin kommande dom inte
skulle kunna ga langre &n att konstatera att skattesatsen om 5 procent eventuellt inte
far tillimpas, och darefter faststélla den skattesats som ska tillimpas istéllet for den
som foreskrivs i CIVA. Om domstolen fann att artiklarna 12 och 28 i sjatte direk-
tivet har asidosatts, skulle det, enligt nimnda medlemsstat, under alla omsténdig-
heter fortfarande finnas skl att tillimpa en mellanliggande skattesats om 12 procent
i stillet for normalskattesatsen om 21 procent.

— Domstolens beddmning

Det finns i forevarande fall tva rittsliga hinder mot att tillimpa den dvergéngsord-
ning som foreskrivs i artikel 28.2 e i sjdtte direktivet.
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For det forsta framgar det av lydelsen av ndmnda bestdmmelse att den reducerade
skattesats som kan tillimpas inte fir vara ligre dn 12 procent. Aven om det i fore-
varande fall dr ostridigt att Republiken Portugal den 1 januari 1991 tillimpade en
reducerad skattesats pa végtullar for att passera bron 6ver floden Tejo i Lissabon, ar
det inte desto mindre s, att denna skattesats fran den dagen och till dags dato alltid
har varit ldgre d4n 12 procent.

For det andra hade Republiken Portugal, sdésom kommissionen har papekat, inte ratt
att aterinfora en reducerad skattesats, eftersom normalskattesatsen for mervardes-
skatt hade tillaimpats pa de aktuella tjansterna mellan den 24 mars 1992 och den
31 december 1994.

Gemenskapens mervirdesskattesystem &dr namligen resultatet av en gradvis harmo-
nisering av de nationella lagstiftningarna inom ramen for artiklarna 93 EG och 94 EG.
Som domstolen vid flera tillfdllen har faststéllt &r denna harmonisering, sasom den
har genomforts genom flera pa varandra f6ljande direktiv, sdrskilt sjétte direktivet,
annu inte fullstandig (dom av den 5 december 1989 i mal C-165/88, ORO Amsterdam
Beheer och Concerto, REG 1989, s. [-4081, punkt 21, och av den 7 december 2006 i
mal C-240/05, Eurodental, REG 2006, s. I-11479, punkt 50).

Den planerade harmoniseringen har séledes dnnu inte genomforts, eftersom sjitte
direktivet, i enlighet med artikel 28 dirij, tillater att medlemsstaterna behaller eller
antar vissa bestammelser, vilka utan namnda tillstand skulle strida mot direktivet (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 13 juli 2000 i mal C-36/99, Idéal tourisme,
REG 2000, s. I-6049, punkt 38, och domen i det ovannidmnda mélet Eurodental,
punkt 51).

Sasom framgar av rubriken till avdelning X VI i sjdtte direktivet och av nittonde skilet
i detsamma dr emellertid syftet med artikel 28 att under en dvergéangsperiod medge
en gradvis anpassning av den nationella lagstiftningen pa angivna omréden.

Eftersom det saledes ror sig om en undantags- och 6vergangsordning ska artikel 28
i sjatte direktivet tolkas restriktivt (se, for ett liknande resonemang, dom av den
7 mars 2002 I mal C-169/00, REG 2002, s. [-2433, punkt 34, och domen i det ovan-
ndmnda malet Eurodental, punkt 54) och i enlighet med sitt syfte.
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Eftersom det i forevarande fall dr ostridigt att normalskattesatsen for mervérdes-
skatt tillampades pé de aktuella tjdnsterna under perioden den 24 mars 1992-
31 december 1994, har Republiken Portugal inte rétt att aterinfora en reducerad
skattesats avseende ndmnda tjénster (se, for ett liknande resonemang, dom av den
17 oktober 1991 i mél C-35/90, kommissionen mot Spanien, REG 1991, s. I-5073,
punkt 7, av den 27 oktober 1992 i mal C-74/91, kommissionen mot Tyskland,
REG 1992, s. 1-5437, punkt 15, och av den 16 september 1999 i mal C-414/97,
kommissionen mot Spanien, REG 1999, s. I-5585, punkt 29, samt domen i det ovan-
nimnda malet Eurodental, punkt 55).

Om Republiken Portugal hade foljt de harmoniserade bestimmelserna i sjitte direk-
tivet avseende de aktuella tjdnsterna, skulle den ndmligen inte ha kunnat befria sig
fran sina skyldigheter genom att hénvisa till artikel 28.2 e i detsamma, eftersom syftet
med denna bestimmelse dr just det motsatta, namligen att nationell lagstiftning
gradvis anpassas till sjitte direktivet.

Den skillnad i lydelse mellan artikel 28.2 e och artikel 28.2 d i sjitte direktivet, som
Republiken Portugal har pastatt foreligger, kan inte motivera en annan 16sning
an den som foljer av de tva foregdende punkterna, eftersom syftet med en gradvis
anpassning dr gemensamt for dessa overgangsbestammelser.

Eftersom villkoren for en tillimpning av artikel 28.2 e i sjitte direktivet inte &r
uppfyllda i forevarande fall, skulle normalskattesatsen for mervirdesskatt saledes ha
tillimpats pé végtullarna for att passera bron 6ver floden Tejo i Lissabon.

Med hiénsyn till vad som har anforts ovan kan det konstateras att Republiken Portugal
har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 12 och 28 i sjitte direk-
tivet genom att bibehalla en reducerad mervirdesskattesats om 5 procent, som tas ut
pa vagtullar for att passera bron 6ver floden Tejo i Lissabon.
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Riéttegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersétta ritte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Portugal ska forpliktas att ersdtta rédttegangskostnaderna. Eftersom Republiken
Portugal har tappat malet, ska kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Republiken Portugal har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 12 och 28 i radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977
om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittnings-
skatter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund,
i dess lydelse enligt radets direktiv 2001/4/EG av den 19 januari 2001, genom
att bibehalla en reducerad mervirdesskattesats om 5 procent som tas ut pa
vigtullar for att passera bron 6ver floden Tejo i Lissabon.

2) Republiken Portugal ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter

I - 4206



