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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
M. SZPUNAR
fremsat den 25. maj 2023

Sag C-249/22

BM
mod
Gebiihren Info Service GmbH (GIS),
procesdeltagere:
Bundesministerium fiir Finanzen,
Osterreichischer Rundfunk

(anmodning om preejudiciel afgerelse indgivet af Verwaltungsgerichtshof (forvaltningsdomstol,

Dstrig))

»Preejudiciel foreleeggelse — det feelles merveerdiafgiftssystem — direktiv 2006/112/EF —
artikel 2, stk. 1, litra ¢) — levering af tjenesteydelser mod vederlag — begreb — offentlig radio- og
fjernsynsvirksomhed, der finansieres ved hjeelp af en obligatorisk afgift, som paleegges personer,
der ejer radio- og TV-modtagere, og som befinder sig i omrader, hvor der udsendes jordbaserede
radio- og TV-programmer — artikel 378, stk. 1, og bilag X, del A, nr. 2) — akten vedrgrende
vilkarene for Ostrigs tiltreedelse — artikel 151, stk. 1, og bilag XV, del IX, nr. 2), litrah) —
undtagelse — anvendelsesomrade«

Indledning

1. Ved dom af 22. juni 2016, Cesky rozhlas (C-11/15, herefter »Cesky rozhlas-dommenc,
EU:C:2016:470), traf Domstolen afgerelse om, at virksomhed, der udgves af offentlige radio- og
fijernsynsforetagender, der finansieres af en obligatorisk lovpligtig licensafgift, som betales af
personer, der ejer eller er i besiddelse af en radiomodtager, ikke udger levering af tjenesteydelser
mod vederlag og ikke er omfattet af det feelles merveerdiafgiftssystem (herefter »moms«).

2. Som felge af denne afgorelse anmodede de afgiftspligtige personer i visse medlemsstater, hvor
sadanne afgifter var momspligtige, om tilbagebetaling af afgiften, idet den var blevet opkreevet i
strid med EU-retten. Dette har i Ostrig givet anledning til anleeggelsen af det gruppesegsmal, der
er genstand for tvisten i hovedsagen i den foreliggende sag. En lignende sag verserer ogsa i
Danmark?

! — Originalsprog: polsk.

2 — I forbindelse med den neevnte sag er Domstolen blevet forelagt en anmodning om preejudiciel afgorelse svarende til den foreliggende
(C-573/22, Foreningen C m.fl,, der verserer).
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3. I denne forbindelse minder de interesserede parter og Europa-Kommissionen om, at der i
EU-rettens momsbestemmelser er fastsat en fritagelse for visse medlemsstater, som giver dem
mulighed for at afgiftspaleegge offentlige radio- og fjernsynsforetagenders virksomhed.
Spergsmalet er derfor, om denne undtagelse zendrer konklusionerne i Cesky rozhlas-dommen.

Retsforskrifter

ElU-retten

4. I henhold til artikel 151 i akt vedrerende vilkarene for Kongeriget Norges, Republikken Ostrigs,
Republikken Finlands og Kongeriget Sveriges tiltreedelse og tilpasningerne af de traktater, der
danner grundlag for Den Europeeiske Union, af 26. juli 1994 (herefter »tiltreedelsesakten af
1994«)* sammenholdt med bilag XV til denne akt, del IX, nr. 2), litra h)* kan Ostrig som en
undtagelse fra Unionens momsregler bla. afgiftspaleegge offentlige radio- og
fjernsynsforetagenders virksomhed®. Denne afgiftpaligning ma ikke bergre Unionens egne
indteegter, hvis grundlag ber genetableres i overensstemmelse med forordning (EQF, Euratom)
nr. 1553/89°.

5. Folgende fremgar af artikel 2, stk. 1, litra c), i Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006
om det feelles merveerdiafgiftssystem”:

»Folgende transaktioner er momspligtige:

[...]

c) levering af ydelser, som mod vederlag foretages pa en medlemsstats omrade af en afgiftspligtig
person, der handler i denne egenskab; [...]«

6. Dette direktivs artikel 132, stk. 1, litra q), bestemmer:

»Medlemsstaterne fritager folgende transaktioner:

[...]

q) offentlige radio- og fjernsynsforetagenders ikke-kommercielle virksomhed.«
7. Det folger af artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112:

»strig kan fortseette med at leegge afgift pa de transaktioner, der er anfort i bilag X, del A, nr. 2).«

3 — EFT 1994, C 241, s. 21.
* — Sidstneevnte bestemmelse findes i EFT 1994, C 241, pa s. 336.

> — Med denne bestemmelse blev Republikken @strig omfattet af den undtagelsesbestemmelse, der oprindeligt var fastsat i artikel 28, stk. 3,
i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17.5.1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omszetningsafgifter — Det feelles
merveerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag (EFT 1977, L 145, s. 1) i en overgangsperiode, der skal afsluttes ved en
radsafgerelse, men som aldrig blev vedtaget.

— Radets forordning nr. 1553/89 af 29.5.1989 om den endelige ordning for ensartet opkreevning af egne indteegter hidrerende fra
merveerdiafgiften (EFT 1989, L 155, 5. 9).

7 — EUT 2006, L 347, s. 1.
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8. Bilag X til det neevnte direktiv oplister i del A, nr. 2), »offentlige radio- og
fjernsynsforetagenders ikke-kommercielle virksomhed«.

Ostrigsk ret

9. § 2, stk. 1, i Bundesgesetz betreffend die Einhebung von Rundfunkgebiihren (forbundslov om
licens)® (herefter »RGG«) pélegger enhver person, der anvender en radio- eller TV-modtager i
bygninger, en forpligtelse til at betale en »radio- og TV-afgift«. Besiddelse af en sadan modtager
anses for at veere ensbetydende med dens anvendelse. GIS Gebiihren Info Service GmbH
(herefter »GIS«) er i henhold til § 4, stk. 1, i RGG bemyndiget til at opkreeve denne afgift og
eventuelle afgifter i forbindelse hermed.

10. I henhold til § 1, stk. 1, i Bundesgesetz iiber den Osterreichischen Rundfunk (forbundslov om
Ostrigs radio og TV)’ (herefter »ORF-G«) oprettes et offentligt radio- og fjernsynsforetagende i
form af en privatretlig, almennyttig institution ved navn Osterreichischer Rundfunk (herefter
»ORF«).

11. I § 31 i ORF-G er der fastsat en »programafgift«, hvis sterrelse fastseettes af ovennzevnte
institution. Enhver ejer af en radio- eller TV-modtager, der befinder sig i det omrade, hvor ORF’s
programmer sendes jordbaseret (analogt eller digitalt), er forpligtet til at betale programafgiften.
Programafgiften opkreeves samtidig med radio- og TV-afgiften og pa samme made.

12. Endelig paleegger § 10 i Bundesgesetz iiber die Besteuerung der Umsitze (forbundslov om
omsetningsafgift) ' bl.a. tjenesteydelser fra radio- og TV-selskaber, der er underlagt forpligtelsen
til at betale radio- og TV-licens, en nedsat afgiftssats.

Sagens faktiske omstendigheder, retsforhandlingerne og de prajudicielle spergsmal

13. BM, der er sagsoger i hovedsagen, er modtager af radio- og TV-programmer, for hvilke der
skal betales en programafgift. Mellem den 1. oktober 2013 og den 31. oktober 2018 har BM bl.a.
betalt et beleb pad 100,57 EUR i moms af den programafgift, som skulle betales. Den
23. oktober 2018 anmodede sagsogeren GIS om at tilbagebetale dette belgb, da det var blevet
opkraevet i strid med EU-retten. I lyset af bl.a. Cesky rozhlas-dommen er offentlige radio- og
fjernsynsforetagenders virksomhed, der finansieres af en afgift som den gstrigske programafgift,
ikke momspligtig.

14. GIS neegtede at tilbagebetale den ovenneevnte afgift, hvorefter BM iveerksatte en appel til
provelse af denne afgorelse for Bundesverwaltungsgericht (forbundsdomstol i forvaltningsretlige
sager, Pstrig). Den neevnte domstol forkastede imidlertid sagsogerens segsmal og fastslog, at den
fortolkning, der folger af denne dom, ikke finder anvendelse pa den estrigske programafgift. BM
har iveerksat en revisionsanke til provelse af denne domstols dom ved den foreleeggende ret.

8 — BGBI. 1159/1999, som @ndret.
® — BGBI. 379/1984, som andret.
10 _ BGBI 663/1994, som @ndret.
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15. Under disse omsteendigheder har Verwaltungsgerichtshof (forfatningsdomstol, strig)
besluttet at udseette sagen og foreleegge Domstolen folgende sporgsmal til preejudiciel afgorelse:

»1) Under hensyntagen til den primeerretlige bestemmelse i artikel 151, stk. 1, i [tiltreedelsesakten
af 1994], og bilag XV, del IX, nr. 2), litra h), forste afsnit, andet led, i [samme akt], skal et
vederlag som den gstrigske ORF-programafgift, som det offentlige radio- og
fijernsynsforetagende selv fastseetter til brug for finansiering af sin drift, da anses for et
vederlag som omhandlet i artikel 2, sammenholdt med artikel 378, stk. 1), i
[direktiv 2006/112/EF]?

2) Safremt det forste speorgsméal besvares bekreftende, skal da den deri nevnte
OREF-programafgift tillige anses for et vederlag som omhandlet i [direktiv 2006/112/EF], for
sa vidt som personer, der ganske vist anvender en radiomodtager i en bygning, som ORF
leverer sine programmer til via en jordbaseret lgsning, men som ikke kan modtage disse
programmer fra ORF, da de ikke er i besiddelse af det nedvendige modtagemodul, er
forpligtet til at betale dette vederlag?«

16. Anmodningen om preejudiciel afgorelse blev modtaget af Domstolen den 11. april 2022.
Parterne i hovedsagen, ORF, den ostrigske og den danske regering samt Kommissionen har
indgivet skriftlige indleeg. Disse parter samt den franske regering har deltaget i retsmodet den
15. februar 2023.

Bedommelse

17. Sagsegeren i hovedsagen har nedlagt pastand om tilbagebetaling af den moms, der blev lagt til
den programalfgift, som sagsegeren har betalt. Efter Kommissionens opfattelse er denne afgift pa
baggrund af Cesky rozhlas-dommen blevet opkrzaevet i strid med EU-retten. Med de praejudicielle
sporgsmal i den foreliggende sag, som jeg foreslar at behandle samlet, gnsker den foreleeggende ret
nermere bestemt oplyst, om artikel 2, stk. 1, litra c), i direktiv 2006/112, sammenholdt med
direktivets artikel 378, stk. 1, og artikel 151, stk. 1, i tiltreedelsesakten af 1994 samt bilag XV,
del IX, nr. 2), litra h), til tiltreedelsesakten af 1994, skal fortolkes séledes, at Republikken @strig
har ret til at opkreeve moms af programafgiften i henhold til § 31 i ORF-G.

18. For at besvare dette speorgsmal er det nedvendigt forst at undersege karakteren af
programafgiften i lyset af artikel 2, stk. 1, litra c), i direktiv 2006/112 og dernzest at undersege den
mulige indvirkning pa dette retlige sporgsmal af direktivets artikel 378, stk. 1, og pa grundlag heraf
af artikel 151, stk. 1, i tiltreedelsesakten af 1994 og det tilsvarende punkt i bilag XV til denne akt.

Om karakteren af programafgiften

19. Savel den foreleeggende ret i sin kendelse som GIS, ORF og den ostrigske regering i deres
indleeg har gjort geeldende, at den ostrigske programafgift adskiller sig grundleeggende fra den i
Cesky rozhlas-dommen omhandlede afgift, og at den derfor kan anses for at veere et vederlag for
brugen af ORF’s tjenesteydelser, og at disse tjenesteydelser derfor skal anses for at vere leveret
mod vederlag i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 2, stk. 1, litra c), i direktiv
2006/112.
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20. Disse forskelle skyldes for det forste den omstendighed, at forpligtelsen til at betale
programafgiften ikke er knyttet til selve besiddelsen af modtageren, men til den reelle mulighed
for at modtage de programmer, der udsendes af ORF. Muligheden opstér ved at veere i besiddelse
af en modtager, der kan modtage disse udsendelser (via jordbaserede, satellit- eller kabelbaserede
kanaler), og som befinder sig i det omrade, hvor de udsendes'. Ved at erhverve en sadan modtager
og tilpasse den til at modtage ORF’s udsendelser har modtageren givet udtryk for en vilje til at
benytte sig af dette TV-selskabs tjenesteydelser. Til forskel fra den licensafgift, som er omhandlet
i Cesky rozhlas-dommen, er storrelsen af programafgiften for det andet ikke fastsat af lovgiver,
men af ORF. For det tredje og sidste har den estrigske lovgiver ved indferelsen af
programafgiften i 1966 etableret en juridisk fiktion i form af et civilretligt forhold mellem ORF og
de (potentielle) modtagere af TV-selskabets programmer. Ifglge den foreleeggende ret anerkendes
eksistensen af denne juridiske fiktion stadig i de ostrigske domstoles praksis, selv om der siden da
er sket en loveendring.

21. Efter min opfattelse kan disse forskelle mellem den ostrigske programafgift og den afgift, der
var omhandlet i Cesky rozhlas-dommen, imidlertid ikke begrunde en anden vurdering af den
forstneevnte afgift i forhold til direktiv 2006/112.

22. Som i den ovenneevnte sag er der tale om to tjenesteydelser, som er juridisk uatheengige af
hinanden — pa den ene side udsender ORF som led i den opgave, som lovgiveren har palagt ORF,
radio- og TV-programmer til fri modtagelse, og pa den anden side er potentielle modtagere af
disse programmer, som er udstyret med de relevante modtagere, ved lov forpligtet til at betale en
programafgift. Det er saledes tydeligt, at disse modtagere ogsa kan anvendes til at modtage andre
radio- og fjernsynsforetagenders udsendelser og til formal, der ikke har noget at gore med radio-
og fjernsynsforetagenders udsendelser, siledes at deres anskaffelse og tilpasning til at modtage
udsendelser pa ingen made kan anses for at veere udtryk for en vilje til at gere brug af ORF’s
tjienesteydelser.

23. Ligesom i den sag, der gav anledning til Cesky rozhlas-dommen, er der i den foreliggende sag
ikke noget programmeessigt retsforhold mellem ORF og de afgiftspligtige, inden for rammerne af
hvilket der udveksles gensidige ydelser'>. Den blotte omsteendighed, at forpligtelsen til at betale
programafgift ikke er baseret pa den formelle betingelse om at have en modtager, men pa den
faktiske mulighed for at modtage udsendelserne, eendrer ikke grundleeggende ved dette.

24. Situationen i den foreliggende sag er siledes forskellig fra den, som Domstolen behandlede i
Kennemer Golf-dommen ", som den foreleeggende ret har henvist til i sin afggrelse. I sidstneevnte
sag havde modtageren af tjenesteydelsen nemlig af egen fri vilje indgaet en aftale med
tjienesteyderen, i henhold til hvilken han mod et fast vederlag havde ret til for en bestemt periode
at anvende en sportsklubs faciliteter. Selv om spergsmalet om, hvorvidt selskabet faktisk anvendte
disse apparater, saledes var uden betydning for forpligtelsen til at betale vederlag, forholder det sig
ikke desto mindre saledes, at selve muligheden for at anvende apparaterne var strengt betinget af
betalingen af dette vederlag, og at retsforholdet mellem parterne kun var blevet fastslaet efter
deres vilje.

I — Ifolge de oplysninger, som BM fremlagde under sagen, befinder 95% af husstandene i Ostrig sig i denne situation.
12 _ Jf. Cesky rozhlas-dommen, praemis 20-28.
* — Dom af 21.3.2002 (C-174/00, EU:C:2002:200).
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25. Det samme gor sig geeldende for sa vidt angar dommen i sagen Air France-KLM og Hop!-Brit
Air", der er blevet paberabt af ORF. I de sager, der gav anledning til denne dom, var der tale om
flybilletter, som keoberne i sidste ende ikke anvendte. Den omsteendighed, at keberne i sidste ende
ikke gjorde brug af transportydelsen, sendrer ikke ved, at den ydelse, som tjenesteyderen havde
leveret (flyvningen blev gennemfort), var blevet betalt. Der var séledes tale om en tjenesteydelse
mod vederlag i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 2, stk. 1, litra c), i direktiv
2006/112, som er baseret pa et retsforhold, som parterne frit har indgaet.

26. Endvidere er vurderingen af situationen i den foreliggende sag uden betydning for den
omstendighed, at det er ORF og ikke direkte lovgiveren, der fastseetter programafgiftens
storrelse. ORF fastseetter nemlig storrelsen pa denne afgift pa grundlag af den hjemmel, der
folger af loven. Denne afgift bevarer saledes karakteren af en ved lov fastsat offentlig afgift, mens
lovgiver alene har overladt fastsettelsen af dens storrelse til det organ, der finansieres af
provenuet af denne afgift.

27. Jeg er ligeledes enig med Kommissionen i, at begrebet »levering af tjenesteydelser mod
vederlag« som omhandlet i artikel 2, stk. 1, litra c), i direktiv 2006/112 er et selvstendigt
EU-retligt begreb, og at det derfor er irrelevant for klassificeringen af programafgiften i henhold
til denne bestemmelse, at der i estrigsk ret anerkendes en juridisk fiktion, hvorefter der eksisterer
et retsforhold af kontraktlig karakter mellem ORF og de afgiftspligtige personer. Ud fra dette
synspunkt kan paleeggelse af eller fritagelse for moms med hensyn til en bestemt transaktion ikke
atheenge af, hvorledes den kvalificeres i national ret®. Kvalifikationen af programafgiften skal
derfor udelukkende baseres pa bestemmelserne i EU-retten og Domstolens praksis, i dette
tilfzelde primeert Cesky rozhlas-dommen.

28. Jeg er derfor af den opfattelse, at programafgiften ligesom den afgift, der var genstand for
Cesky rozhlas-dommen, ikke udger et vederlag for den radio- og TV-virksomhed, som ORF yder.
Det skal derneest undersoges, om denne konklusion eendres af artikel 378, stk. 1, i direktiv
2006/112 og artikel 151, stk. 1, i tiltreedelsesakten af 1994, sammenholdt med bilag XV til denne
akt, del IX, nr. 2), litra h).

Om betydningen af artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112 og artikel 151 i tiltrceedelsesakten af
1994

29. Artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112 gennemforer i afledt ret artikel 151 i tiltreedelsesakten af
1994, sammenholdt med bilag XV til denne akt, del IX, nr. 2), litra h), som giver @Ostrig mulighed
for at opkreeve moms af offentlige radio- og fjernsynsforetagenders tjenesteydelser, dvs. i praksis
ORF. Ordlyden af disse bestemmelser synes imidlertid at afvige fra det formal, som bade
EU-lovgiver og medlemsstaterne forfulgte under forhandlingerne om tiltreedelsesakten af 1994.

4 — Dom af 23.12.2015 (C-250/14 og C-289/14, EU:C:2015:841).
* — Jf. senest dom af 16.10.2019, Winterhoff og Eisenbeis (C-4/18 og C-5/18, EU:C:2019:860, preemis 44 og den deri neevnte retspraksis).
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Ordlyden af artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112 og bilag XV, del IX, nr. 2), litra h), i
tiltreedelsesakten af 1994

30. Artikel 151, stk. 1, i tiltreedelsesakten af 1994 er en rammebestemmelse, hvorefter de
retsakter, der er anfert i bilag XV til denne akt, finder anvendelse pd de nye medlemsstater
(herunder Republikken Ostrig) pa de betingelser, der er fastsat i dette bilag. Det faktiske
normative indhold af de relevante bestemmelser findes saledes i dette bilag.

31. I henhold til nr. 2), litra h), i del IX i bilag XV til tiltreedelsesakten af 1994 kan Republikken
Ostrig »med henblik pa anvendelsen« af artikel 28, stk. 3, litra a), i direktiv 77/388 afgiftsbelaste de
transaktioner, der er opfert i bilag E, nr. 7) til det neevnte direktiv. Artikel 28 i direktiv 77/388 var
indeholdt i afsnit XVI i neevnte direktiv, »Overgangsbestemmelser«. I henhold til stk. 3, litra a), i
denne artikel kan medlemsstaterne som en undtagelse fra den fritagelse, der er fastsat i artikel 13
og 15 i det neevnte direktiv, opretholde afgiftsbelastningen af de transaktioner, der er opfort i bilag
E til det neevnte direktiv. I nr. 7) i dette bilag opregnes den virksomhed, der udeves af offentlige
radio- og fjernsynsforetagender, der som hovedregel er fritaget i henhold til artikel 13, del A,
stk. 1, litra q), i direktiv 77/388. Med andre ord udvidede bilag XV til tiltreedelsesakten af 1994,
del IX, nr. 2), litra h), den undtagelse, der er indeholdt i artikel 28, stk. 3, litra a), i direktiv 77/388,
sammenholdt med bilag E, nr. 7), i samme direktiv, til ogsad at omfatte Republikken Ostrig,
hvorefter de medlemsstater, hvor offentlige radio- og fjernsynsforetagenders virksomhed hidtil
var momspligtige, kunne opretholde denne afgiftsbelastning pa trods af, at denne virksomhed var
undtaget i henhold til de generelle bestemmelser i det neevnte direktiv.

32. I henhold til artikel 28, stk. 3 og 4, i direktiv 77/388 skulle undtagelserne i det forste stykke
geelde i en overgangsperiode. Denne periode skulle udlgbe, nar disse undtagelser blev opheevet
ved en radsafgerelse. I realiteten er overgangsperioden imidlertid endnu ikke udlebet, og de
undtagelser, der stadig er geeldende, er blevet overfort til direktiv 2006/112 som »undtagelser, der
finder anvendelse indtil indferelsen af den endelige ordning«'. Den undtagelse, som Ostrig kan
anvende i henhold til artikel 151, stk. 1, i tiltreedelsesakten af 1994, sammenholdt med bilag XV
til denne akt, del IX, nr. 2), litra h), er indeholdt i artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112,
sammenholdt med bilag X, del A, nr. 2), i dette direktiv, som er formuleret analogt med bilag E,
nr. 7), i direktiv 77/388.

33. Hverken artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112 eller bilag X, del A, til dette direktiv angiver
udtrykkeligt, at de fritagelser, der er fastsat i henhold til dette direktiv, vedrerer de fritagelser, der
er omhandlet i direktivets artikel 132. Det forekommer mig dog indlysende. Dette fremgér for det
forste af den lovgivningsmeessige tilblivelse af artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112 og af ordlyden
af dens forgeenger, artikel 28, stk. 3, litra a), i direktiv 77/388". For det andet svarer ordlyden af
bilag X, del A, nr. 2), i direktiv 2006/112 bogstaveligt talt til ordlyden af undtagelsen i direktivets
artikel 132, stk. 1, litra q), i samme direktiv.

34. Folgelig skal artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112, sammenholdt med bilag X, del A, nr. 2), til
dette direktiv, anses for at indfere en undtagelse til fordel for Ostrig fra den undtagelse, der er
indeholdt i direktivets artikel 132, stk. 1, litra q). De i sidstneevnte artikel omhandlede fritagelser

16— Jf. titlen pé kapitel 1 i afsnit XIII i direktiv 2006/112.

7 — Det skal i denne forbindelse erindres, at direktiv 2006/112 er en omarbejdning af direktiv 77/388 og derfor i princippet ikke sendrer det
normative indhold af dets bestemmelser (jf. tredje betragtning til direktiv 2006/112).
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kan dog logisk set kun finde anvendelse pé transaktioner, der eventuelt kan afgiftsbelastes, da
fritagelsen ellers ikke ville veere nedvendig. Domstolen bekreeftede udtrykkeligt dette i Cesky
rozhlas-dommen *.

35. Jeg er derfor ikke enig med GIS, den eostrigske, den danske og den franske regering samt
Kommissionen i, at artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112, sammenholdt med bilag X, del A,
nr. 2), til dette direktiv, tillader afgiftsbelastning uden for direktivets anvendelsesomréde, saledes
som det navnlig skulle folge af direktivets artikel 2, stk. 1, litra c)". En undtagelse fra en
bestemmelse, der er omfattet af direktivets anvendelsesomrade [i det foreliggende tilfeelde
artikel 132, stk. 1, litra q), i direktiv 2006/112], kan logisk set ikke i sig selv g ud over dette
anvendelsesomrade.

36. Uanset anvendelsesomradet for af artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112, jf. ovenfor, kan dens
indhold, pa baggrund af en ordlydsfortolkning, ikke danne grundlag for, at Republikken Ostrig kan
opkreeve moms af programafgiften.

37. Denne bestemmelse giver imidlertid Ostrig mulighed for at paleegge offentlige radio- og
fiernsynsforetagenders virksomhed moms. Som Domstolen dog fastslog i Cesky
rozhlas-dommen, der i overensstemmelse med betragtningerne i punkt 20-29 i dette forslag til
afgorelse finder anvendelse pa den foreliggende sag, udger sadanne organers virksomhed, for sa
vidt som den finansieres af provenuet af en afgift som den estrigske programafgift, ikke levering
af ydelser mod vederlag og kan som siddan ikke paleegges denne afgift.

38. Moms er nemlig en forbrugsafgift, der i overensstemmelse med artikel 73 i direktiv
2006/112/EF er baseret pa prisen for en vare eller tjenesteydelse, dvs. det belgb, som den
afgiftspligtige person modtager som betaling for varen eller tjenesteydelsen. Nar der er tale om
en vederlagsfri levering af tjenesteydelser, er der saledes ikke noget afgiftsgrundlag, der kan
paleegges moms, og den kan derfor ikke anvendes.

39. Pa baggrund af det ovenstaende er jeg af den opfattelse, at hverken ordlyden af artikel 378,
stk. 1, i direktiv 2006/112 og bilag X, del A, nr. 2), til dette direktiv eller i forleengelse heraf
artikel 151 i tiltreedelsesakten af 1994, sammenholdt med bilag XV til denne akt, del IX, nr. 2),
litra h), eendrer de konklusioner, der er anfort i punkt 20-29 i dette forslag til afgerelse.

Formadlet med bestemmelsen i artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112

40. En ordlydsfortolkning af bestemmelserne i direktiv 2006/112 ville siledes fore til den
konklusion, at det er uforeneligt med disse bestemmelser at anse et offentligt radio- og
fjernsynsforetagendes virksomhed, der finansieres af provenuet fra en programafgift, for
afgiftspligtig. Som det imidlertid synes at veere tilfeeldet, og som béde den foreleeggende ret i sin
dom og navnlig den danske regering i sit indleeg papeger, var dette ikke medlemsstaternes
hensigt ved forhandlingerne om del IX, nr. 2), litra h), i bilag XV til tiltreedelsesakten af 1994 og
Unionens lovgiver i forbindelse med artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112, sammenholdt med
bilag X, del A, nr. 2), til dette direktiv og tidligere artikel 28, stk. 3, i direktiv 77/388 og bilag E,
nr. 7), til samme direktiv.

8 — Preemis 32.
1 _ Jf. i denne retning Cesky rozhlas-dommen, praemis 32 in fine.
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41. Den danske regering har preeciseret, at ordlyden af disse bestemmelser er resultatet af et
kompromis mellem medlemsstaterne, som under lovgivningsarbejdet vedrorende direktiv 77/388
ikke var i stand til at na til enighed om beskatning af offentlige radio- og fjernsynsforetagenders
tienesteydelser, der finansieres af provenuet af en licensafgift, saisom den estrigske programafgift.
Dette kompromis bestod i, at disse tjenesteydelser i princippet var fritaget, mens de pageeldende
medlemsstater fik mulighed for at fravige denne fritagelse. Senere blev denne fritagelse udvidet
til at omfatte visse nye medlemsstater, herunder Ostrig, i henhold til bilag XV, del IX, nr. 2),
litra h), i tiltreedelsesakten af 1994, som nu er gennemfort i afledt ret ved artikel 378, stk. 1, i
direktiv 2006/112, sammenholdt med bilag X, del A, nr. 2), i samme direktiv.

42. En sadan lesning kan have veeret berettiget pa tidspunktet for udarbejdelsen af direktiv 77/388
i 1977. Pa dette tidspunkt var der i de fleste medlemsstater tale om et monopol eller et
kvasi-monopol for offentlige radio- og fjernsynsforetagender, seerligt fjernsynsforetagender, og
den praktisk talt eneste made, hvorpa husholdninger anvendte radio- og TV-apparater, var
modtagelsen af jordbaserede udsendelser. Det kunne derfor principielt leegges til grund, at keb af
en sadan modtager svarer til brug af offentlige radio- og fjernsynsforetagenders tjenesteydelser,
saledes at den obligatoriske licensafgift for besiddelsen heraf udger et sui generis-vederlag for
disse tjenester. Det skal ogsa erindres, at denne lgsning blev indfert som en midlertidig
foranstaltning, oprindeligt for en periode pa fem ar.

43. Denne losning var allerede langt mindre berettiget pa tidspunktet for forhandlingerne om
tiltreedelsesakten fra 1994 efter liberaliseringen af radio- og fjernsynsmarkedet i Europa, som blev
stottet af bestemmelserne i direktiv 89/552/EQF*, og efter udviklingen af kabel- og
satellitfjernsyn. Lesningen er endvidere pa nuveerende tidspunkt fuldsteendig uberettiget, nar
besiddelsen af en radio- eller fjernsynsmodtager, selv. om den er egnet til modtagelse af
udsendelser, pa ingen made svarer til anvendelsen af public service-ydelser (og heller ikke til
anvendelse af radio- og fjernsynsforetagenders tjenesteydelser), og nar modtagelsen af disse
udsendelser ligeledes er mulig uden hjeelp fra en saidan modtager, herunder uden for radio- og
fijernsynsforetagendets medlemsstat, navnlig pa internettet. Licensen for besiddelse af en
modtager udger saledes en form for offentlig afgiftsbelastning, der, samtidig med at den
finansierer offentlige radio- og fjernsynsforetagenders virksomhed, er fuldstendig adskilt fra den
faktiske anvendelse af deres tjenesteydelser. Det er pa den baggrund, at Domstolen traf den
afgorelse, som den gjorde i Cesky rozhlas-dommen.

44. Det skal her bemeerkes, at Domstolens fortolkning af artikel 2, stk. 1, litra c), i direktiv
2006/112 i denne dom gér langt tilbage i tiden og ikke ber komme som en overraskelse. Allerede
i Cooperatieve Aardappelenbewaarplaats-dommen?® og dommen i sagen Hong-Kong Trade
Development Council?, der blev afsagt, mens direktiv 67/228/EQF* fandt anvendelse, men kort
efter at direktiv 77/388 tradte i kraft, fastslog Domstolen, at en tjenesteydelse kunne
afgiftspaleegges, hvis den blev leveret mod vederlag, dvs. at der var en direkte forbindelse mellem
tienesteydelsen og det vederlag, der faktisk blev modtaget for den. I modsat fald ville der nemlig

% — Radets direktiv 89/552/EQF af 3.10.1989 om samordning af visse love og administrative bestemmelser i medlemsstaterne vedrgrende
udevelse af TV- radiospredningsvirksomhed (EFT 1989, L 298, s. 23).

2 — Dom af 5.2.1981 (154/80, EU:C:1981:38, preemis 12-14).
2 — Dom af 1.4.1982 (89/81, EU:C:1982:121, preemis 10).

Radets andet direktiv af 11.4.1967 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsetningsafgifter — Det feelles
merveerdiafgiftssystems struktur og de neermere regler for dets anvendelse (EFT 1967, s. 14).
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ikke veere noget afgiftsgrundlag, og forholdet mellem parterne ville ikke veere en aftale, der har
veret genstand for afgiftsharmonisering. Denne retspraksis blev derefter systematisk
konsolideret* og udviklet, og afgerelsen i Cesky rozhlas-dommen er den logiske konsekvens heraf.

45. Jeg mener dog, at der ved fortolkningen af artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112 skal tages
hensyn til det formal, som artikel 378, stk. 1, har haft, nemlig at gennemfore en bestemmelse i
bilag XV til tiltreedelsesakten af 1994, del IX, nr. 2), litra h). I modsat fald ville direktivets
artikel 378, stk. 1, blive irrelevant, da der ikke ville veere nogen tjenesteydelser, som leveres af
radio- og fjernsynsforetagender i Ostrig, der ville kunne paleegges afgift i henhold til denne
bestemmelse. Denne bestemmelse har nemlig karakter af en stand still-klausul, og den eneste type
virksomhed, der kan veere omfattet af denne bestemmelse, er den, der udeves af den virksomhed,
der finansieres af provenuet af programafgiften, og som blev anset for at veere palagt afgift for
dette lands tiltreedelse af Unionen. Der ville derfor veere en intern modsigelse mellem artikel 2,
stk. 1, litra c), i direktiv 2006/112 og artikel 378, stk. 1, i samme direktiv. Efter min opfattelse
underminerer en sadan modsigelse de konklusioner, der kan drages af en ordlydsfortolkning, og
berettiger i dette tilfeelde til at anvende en systematisk og formalsbestemt fortolkning af
bestemmelserne i det neevnte direktiv.

46. Ved at blive enige om fritagelsen i bilag XV til tiltreedelsesakten af 1994, del IX, nr. 2), litra h),
havde medlemsstaterne til hensigt at give Republikken @strig mulighed for at opretholde sin
nationale lovgivning, hvorefter offentlige radio- og fjernsynsforetagenders virksomhed, der
finansieres af provenuet fra en programafgift, anses for at veere momspligtige, idet den
tilsvarende afgift leegges til afgiftsbelobet, og det offentlige radio- og fjernsynsforetagende far ret
til at fratreekke den moms, der er betalt for de varer og tjenesteydelser, som det anvender i
forbindelse med denne virksomhed.

47. Som det fremgar af savel foreleeggelsesafgarelsen som de indleeg, der er afgivet af ORF, var det
netop bevarelsen af denne fradragsret, der var hovedarsagen til, at Ostrig efter tiltreedelsen
opretholdt den eksisterende afgiftsordning for offentlige radio- og fjernsynsforetagendes
virksomhed og det egentlige formal med justeringen i bilag XV til tiltreedelsesakten af 1994,
del IX, nr. 2), litra h).

48. Pa baggrund af det ovenstaende skal artikel 378, stk. 1, i direktiv 2006/112 efter min opfattelse
fortolkes saledes, at Republikken Ostrig kan behandle offentlige radio- og fjernsynsforetagendes
virksomhed som afgiftspligtig med det resultat, at radio- og fjernsynsforetagendet har ret til at
fratreekke den moms, der er betalt i et tidligere omseetningsled, og at det deraf folgende tab af
afgiftsindteegter opvejes af en ekstra afgift pa programafgiften, hvis provenu dog ikke tilfalder
ORF’s budget, men statsbudgettet.

49. Denne tilleegsafgift udger ikke moms i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i direktiv
2006/112, eftersom den ikke er baseret pa en modydelse for en levering mod vederlag. Der er
snarere tale om en direkte offentlig afgift, som star helt uden for det feelles momssystem. Den kan
derfor ikke anses for at veere opkreevet i strid med direktiv 2006/112% eller, mere generelt, med
EU-retten. Det kan ganske vist opfattes som uheldigt, at denne form for tilleegsafgift kaldes
»moms« og praesenteres som sadan for dem, der er forpligtet til at betale den. For s& vidt som

» _ Jf. Cesky rozhlas-dommen, preemis 20-22 og den deri naevnte retspraksis.

% — Det er heller ikke nedvendigt at paberabe sig artikel 401 i direktiv 2006/112 i den foreliggende sag, da denne artikel omhandler
afgiftspaligning af transaktioner, der er omfattet af direktivets anvendelsesomrade, selv om der er tale om fritagne transaktioner.
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dette ikke bringer det feelles momssystems effektivitet i fare, mener jeg imidlertid ikke, at dette
udgor et problem, der kan begrunde, at denne tilleegsafgift skal anses for ulovlig eller under alle
omsteendigheder i strid med EU-retten

50. En sadan fortolkning ville ikke medfere en urimelig skade for de afgiftspligtige, da ORF pa
grundlag af den lovbestemte hjemmel fastseetter gebyrets storrelse i sin helhed i tilleeg af denne
tilleegsafgift. Sidstneevnte udger siledes ikke en yderligere byrde for de afgiftspligtige, men er blot
anvendelsen af det belgb, der er opkraevet i denne forbindelse.

51. Ilyset af denne fortolkning er sporgsmaélet om det personelle anvendelsesomrade af den i det
andet sporgsmal rejste forpligtelse til at betale programafgiften ligeledes irrelevant, da denne afgift
ikke er omfattet af EU-rettens anvendelsesomrade.

52. Det skal endvidere bemeerkes, at i overensstemmelse med bilag XV til tiltreedelsesakten af
1994, del IX, nr. 2), litra h), andet afsnit, ma den afgiftspaligning, der er tilbageholdt i henhold til
dette bilag, ikke bergre Unionens egne indtegter. Som ORF oplyser i sit indleg, opkreeves
programafgiften i mellemtiden med en reduceret momssats (10%), som til gengeeld giver ORF
fuld ret til at fratreekke den moms, der blev betalt i tidligere omseetningsled. Derimod er varer og
tjienesteydelser, som ORF erhverver til brug for sin virksomhed, for det meste palagt afgift med
den normale momssats (20%), hvilket indebezerer en betydelig overskridelse af den betalte afgift
og retten til tilbagebetaling af denne afgift fra statsbudgettet og dermed en formindskelse af
Unionens egne indteegter. Dette rejser sporgsmélet om, hvorvidt en sadan situation er forenelig
med den anforte bestemmelse i bilag XV til tiltreedelsesakten af 1994, del IX, nr. 2), litra h). Dette
er imidlertid et sporgsmal om Ostrigs korrekte opfyldelse af sine forpligtelser med hensyn til
Unionens egne indteegter, hvilket ikke bergrer foreneligheden med EU-retten af selve det tilleeg,
der leegges til programafgiften.

Forslag til afgorelse

53. Henset til det ovenstdende foreslir jeg Domstolen, at den besvarer de af
Verwaltungsgerichtshof (forvaltningsdomstol, Ostrig) forelagte preejudicielle sporgsmal séledes:

»Artikel 2, stk. 1, litra c), i Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006 om det felles
merveerdiafgiftssystem, sammenholdt med artikel 378, stk. 1, i dette direktiv samt artikel 151,
stk. 1, i akten vedrgrende vilkdrene for Kongeriget Norges, Republikken Ostrigs, Republikken
Finlands og Kongeriget Sveriges tiltreedelse og tilpasningerne af de traktater, der danner grundlag
for Den Europeeiske Union af 26. juli 1994 og bilag XV til denne akt, del IX, nr. 2), litra h),

skal fortolkes saledes, at

denne bestemmelse ikke er til hinder for, at Republikken Ostrig opkreever en afgift ud over
programafgiften i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i § 31 i Bundesgesetz iiber den
Osterreichischen Rundfunk (forbundslov om @strigs radio og TV), for at kompensere for det tab
af budgetindteegter pa grund af merveerdiafgift, der folger af et offentligt radio- og
fjernsynsforetagendes ret til at fratraekke den afgift, der er betalt for varer og tjenesteydelser, som
er erhvervet til brug for virksomhed, der finansieres af provenuet af programafgiften.«
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