g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 25 maj 2023

Mal C-249/22

BM
mot
Gebiihren Info Service GmbH (GIS),
ytterligare deltagare i rittegangen:
Bundesministerium fiir Finanzen,
Osterreichischer Rundfunk,

(begéran om forhandsavgorande fran Verwaltungsgerichtshof (Hogsta forvaltningsdomstolen,
Osterrike))

"Begdran om forhandsavgorande — Gemensamt system for merviardesskatt —

Direktiv 2006/112/EG — Artikel 2.1 ¢ — Tillhandahallande av tjanster mot ersiattning —
Begrepp — Verksamhet som bedrivs av offentliga radio- och televisionsorgan vilken finansieras
genom en obligatorisk avgift for personer som dger eller innehar en radio- och tv-mottagare samt
befinner sig inom det markbundna séndningsomradet — Artikel 378.1 och punkt 2 i del A i
bilaga X — Akt om villkoren fér Osterrikes anslutning — Artikel 151.1 och punkt 2 h i del IX i
bilaga XV — Undantag — Tillimpningsomrade”

Inledning

1. I domen av den 22 juni 2016 i malet Cesky rozhlas (C-11/15, EU:C:2016:470) (nedan kallad
domen i malet Cesky rozhlas), slog EU-domstolen fast att radioverksamhet i allmidnhetens tjinst
som finansieras via en obligatorisk lagstadgad avgift for personer som ager eller innehar en
radiomottagare, inte utgor ett tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag och omfattas
saledes inte av det gemensamma systemet for mervirdesskatt.

2. Till foljd av denna dom har beskattningsbara personer i vissa medlemsstater, dir sddana
avgifter a&r momspliktiga, kravt aterbetalning av denna skatt eftersom den har tagits ut i strid med
unionsritten. I Osterrike har detta lett till att en grupptalan har vickts, och som férfarandet i
forevarande mal utgor en del av. Ett liknande forfarande pagar ocksa i Danmark.?

' Originalsprik: polska.

2 Inom ramen for detta forfarande har en begiran om férhandsavgorande liknande den i férevarande mal hédnskjutits till EU-domstolen
(mél C-573/22, Foreningen C m.fl.).
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3. I detta sammanhang har de berdrda parterna, i likhet med Europeiska kommissionen, pépekat
att det i de unionsrattsliga bestimmelserna om mervirdesskatt foreskrivs ett undantag for vissa
medlemsstater som gor det mojligt for dem att beskatta den verksamhet som bedrivs av offentliga
radio- och televisionsorgan. Siledes uppkommer fragan huruvida detta undantag fordndrar de
slutsatser som gjorts domen i Cesky rozhlas.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtten

4. Enligt artikel 151 i akt om villkoren fér Konungariket Norges, Republiken Osterrikes,
Republiken Finlands och Konungariket Sveriges anslutning till de fordrag som ligger till grund
for Europeiska unionen och om anpassning av fordragen av den 26 juli 1994 (nedan kallad
1994 ars anslutningsakt) jamférd med punkt 2 h i del IX i bilaga XV till denna akt,* far Osterrike,
med avvikelse fran de unionsréttsliga bestimmelserna om mervérdesskatt, bland annat beskatta
verksamhet som bedrivs av offentliga radio- och televisionsorgan.® Denna beskattning far inte
paverka unionens egna medel, vars underlag bor faststillas i enlighet med forordning (EEG,
Euratom) nr 1553/89¢.

5. Artikel 2.1 c i rddets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system
for mervérdesskatt” har foljande lydelse:

"Foljande transaktioner skall vara foremal for mervérdesskatt:

c) Tillhandahallande av tjdnster mot ersiattning som gors inom en medlemsstats territorium av en
beskattningsbar person nir denne agerar i denna egenskap.”

6. Artikel 132.1 q i direktivet har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall undanta foljande transaktioner fran skatteplikt:

q) Icke-kommersiell verksamhet som utfors av offentliga radio- och televisionsorgan.”
7. Tartikel 378.1 i direktiv 2006/112 foreskrivs foljande:

”Osterrike far fortsitta att beskatta de transaktioner som anges i del A, punkt 2 i bilaga X.”

3 EGT C 241, 1994, s. 21.
*  Sistndmnda bestimmelse aterfinns i EGT C 241, 1994, s. 336.

5 Denna bestimmelse innebar att Osterrike omfattades av det undantag som ursprungligen foreskrevs — under en 6vergingsperiod — i
artikel 28.3 i radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsittningsskatter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berékningsgrund (EGT L 145, 1977, s. 1; svensk specialutgava,
omrade 9, volym 1, s. 28) och som skulle ha upphévts genom ett beslut av rddet. Nagot sddant beslut fattades emellertid inte.

¢ Rédets forordning (EEG, Euratom) nr 1553/89 av den 29 maj 1989 om den slutliga enhetliga ordningen for uppbérd av egna medel som
hérror fran mervardesskatt (EGT L 155, 1989, s. 9; svensk specialutgdva, omrade 1, volym 2, s. 107).

7 EUT L 347, 2006, s. 1.
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8. Del A, punkt 2 i bilaga X till direktivet ber6r ”[v]erksamheter som bedrivs av icke kommersiella
offentliga radio- och televisionsorgan”.

Osterrikisk réitt

9. Enligt 2 § 1 i Bundesgesetz betreffend die Einhebung von Rundfunkgebiihren (den federala
lagen om uttag av radio- och tv-avgifter, nedan kallad RGG)?® ska den person som anvédnder en
radio- eller tv-mottagare inomhus betala en "radio- och tv-avgift”. Innehav av en sadan
mottagare likstédlls med dess anvdndning. Denna avgift tas ut i enlighet med 4 § 1 RGG av
foretaget GIS Gebiihren Info Service GmbH (nedan kallat GIS), vilket dven giller for samtliga
skatter som &r hanforliga till avgiften.

10. Det offentliga radio- och televisionsorganet Ogjcerreichischer Rundfunk (nedan kallat ORF)
har upprittats enligt 1 § 1 i Bundesgesetz {iber den Osterreichischen Rundfunk® (den osterrikiska
federala radio- och tv-lagen, nedan kallad ORF-lagen) som en offentligrittslig stiftelse.

11. T 31 § ORF-lagen faststdlls en "programavgift” vars storlek bestams av styrelsen for den
ovanndmnda stiftelsen. Denna programavgift ska betalas av personer som dger eller innehar en
radio- eller tv-mottagare beldgen inom det markbundna sindningsomradet for ORF:s program
(sdndning via analog eller digital teknik). Programavgiften tas ut samtidigt och pa samma sétt som
radio- och tv-avgiften.

12. T 10 § Bundesgesetz iiber die Besteuerung der Umsidtze (den federala lagen om
mervirdesskatt) faststills en reducerad skattesats bland annat for de tjénster som tillhandahalls
av organ som omfattas av skyldigheten att betala radio- och tv-avgift.

Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragorna

13. Sokanden i malet vid den nationella domstolen, BM, har mottagit radio- och tv-program som
omfattas av en programavgift. Fran den 1 oktober 2013 till den 31 oktober 2018 betalade hon
bland annat ett belopp pa 100,57 EUR i mervirdesskatt pa de programavgifter som hon var
skyldig att betala. Den 23 oktober 2018 begirde hon att GIS skulle aterbetala detta belopp,
eftersom mervirdesskatten hade uppburits i strid med unionsratten. Med hénsyn till bland annat
domen i malet Cesky rozhlas ar nimligen den verksamhet som bedrivs av offentliga radio- och
televisionsorgan — och som finansieras av en sadan avgift som den Osterrikiska programavgiften
— inte mervardesskattepliktig.

14. GIS végrade att aterbetala skatten, vilket BM oOverklagade vid Bundesverwaltungsgericht
(Federala forvaltningsdomstolen, Osterrike). Domstolen ogillade dock talan och ansig att den
tolkning som f6ljer av EU-domstolens dom i ovanstdende mal inte dr tillaimplig pa den Osterrikiska
programavgiften. BM 6verklagade denna dom genom revison vid den héanskjutande domstolen.

8 BGBL I nr 159/1999, i dess dndrade lydelse.
° BGBL nr 379/1984, i dess édndrade lydelse.
1 BGBL. nr 663/1994, i dess dndrade lydelse.
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15. Mot denna bakgrund beslutade Verwaltungsgerichtshof (Hégsta forvaltningsdomstolen,
Osterrike) att vilandeforklara malet och stélla f6ljande fragor till EU-domstolen:

”1) Ska en siddan avgift som den Osterrikiska programavgiften till ORF, vilken faststdlls av det
offentliga radio- och televisionsorganet i syfte att finansiera sin verksamhet — med beaktande
av unionens primaérrétt, ndmligen artikel 151.1 jamford med punkt 2 h forsta stycket andra
strecksatsen i del IX i bilaga XV [i 1994 ars anslutningsakt] — klassificeras som ersittning i
den mening som avses i artikel 2 jamford med artikel 378.1 [i direktiv 2006/112]?

2) Om den forsta fragan besvaras jakande, ska den ndmnda 6sterrikiska programavgiften till ORF
ocksa klassificeras som erséttning i den mening som avses i direktiv [2006/112], och ska den
betalas av personer som faktiskt anvinder en radio- eller tv-mottagare i en byggnad inom
rackvidd for ORF:s markbundna sdndningar — oberoende av att personerna inte kan ta emot
dessa sindningar pa grund av att de saknar en nodvandig mottagningsutrustning?”

16. Begdran om forhandsavgorande inkom till EU-domstolen den 11 april 2022. Skriftliga
yttranden har inkommit fran parterna i malet vid den nationella domstolen, ORF, den
Osterrikiska och den danska regeringen samt kommissionen. Parterna samt den franska
regeringen deltog vid forhandlingen den 15 februari 2023.

Bedomning

17. Sokanden i malet vid den nationella domstolen yrkar aterbetalning av den mervirdesskatt
som lagts till i den programavgift som hon har betalat. Mot bakgrund av domen i malet Cesky
rozhlas anser kommissionen att denna skatt har tagits ut i strid med unionsratten. Genom de
fragor som stillts i forevarande mal (vilka jag foreslar ska provas tillsammans) vill den
hianskjutande domstolen saledes i huvudsak fa klarhet i om artikel 2.1 c i direktiv 2006/112,
jamford med artikel 378.1 i samma direktiv och artikel 151.1 i 1994 ars anslutningsakt samt
punkt 2 h i del IX i bilaga XV till anslutningsakten, ska tolkas sa, att Osterrike har ritt att ta ut
mervirdesskatt pa programavgiften i den mening som avses i 31 § ORF-lagen.

18. For att besvara denna fraga ér det forst nodvandigt att bedoma programavgiftens karaktar mot
bakgrund av artikel 2.1 c i direktiv 2006/112, och darefter undersoka vilken eventuell inverkan den
har pa ndmnda rattsfraga om artikel 378.1 i direktivet — och dess bakomliggande bestimmelser,
namligen artikel 151.1 i 1994 ars anslutningsakt och den relevanta punkten i bilaga XV till den
akten.

Programavgiftens karaktdr

19. Savil den hianskjutande domstolen som GIS, ORF och den 6sterrikiska regeringen har gjort
gillande att den Osterrikiska programavgiften skiljer sig vasentligt fran den avgift som var aktuell
i domen i malet Cesky rozhlas, och att avgiften darfor kan anses utgéra ersittning for nyttjandet av
ORE:s tjdnster, varfor dessa tjanster ska anses tillhandahallas mot erséttning i den mening som
avses i artikel 2.1 c i direktiv 2006/112.

20. Dessa skillnader beror for det forsta pa att skyldigheten att betala programavgiften inte ar
knuten till sjdlva dgandet av en mottagare, utan till den faktiska mdojligheten att ta emot de
program som sidnds av ORF. Denna méjlighet uppkommer genom innehav av en mottagare som
kan ta emot dessa sindningar (via marknétet, satellit eller kabel) och som befinner sig inom

4 ECLLI:EU:C:2023:438
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ORE:s sandningsrackvidd."! Att forvirva en sadan mottagare och anpassa den for att ta emot
ORE:s sandningar skulle vara ett uttryck for anviandarens vilja att anvénda sig av ORE:s tjinster.
For det andra, till skillnad fran den avgift som var aktuell i mélet Ceslq’r rozhlas, sa faststalls inte
programavgiftens storlek i forevarande mal av lagstiftaren, utan av ORF. For det tredje har den
oOsterrikiska lagstiftaren, vid inforlivandet av programavgiften ar 1966, skapat en rattslig fiktion i
form av ett civilrattsligt forhallande mellan & ena sidan ORF och & andra sidan de (potentiella)
anvidndarna av detta organs program. Enligt den hénskjutande domstolen si erkdnner de
osterrikiska domstolarnas réttspraxis fortfarande att denna réttsliga fiktion féorekommer, trots
den lagdndring som skett sedan dess.

21. Jag anser emellertid att dessa skillnader mellan den 6sterrikiska programavgiften och den som
var aktuell i det mal som avgjordes genom domen i mélet Cesky rozhlas inte motiverar en annan
bedomning av den férstndmnda avgiften mot bakgrund av direktiv 2006/112.

22. I det aktuella fallet ror det sig om tva tjanster som dr réttsligt oberoende av varandra: & ena
sidan ORF, som (i enlighet med den uppgift som lagstiftaren har anfortrott detta organ) sédnder
radio- och tv-program for fri mottagning, och & andra sidan de potentiella anvdndarna av dessa
program (som forfogar 6ver en nédvindig mottagningsutrustning), och som enligt lag &r skyldiga
att betala en programavgift for detta. Det 4r uppenbart att dessa radio- och tv-mottagare édven kan
anvéindas for att ta emot sdndningar fran andra radio- och televisionsorgan, likasa for &ndamal
som inte har ndgot som helst samband med att ta del av radio- och televisionsorganens
sandningar — vilket innebdr att ett forvirv och anpassning av dessa mottagare i syfte att kunna ta
emot sindningar inte pa nagot sdtt kan anses uttrycka en vilja att anvdnda sig av ORF:s tjanster.

23. Ianalogi med domen i malet Cesky rozhlas finns det i detta fall inget som tyder pa att det finns
nagot rittsligt forhallande (mellan ORF och de personer som é&r skyldiga att betala
programavgiften) som skulle innebédra ett 6msesidigt utbyte av prestationer.'> Det faktum att
skyldigheten att betala programavgiften inte grundar sig pd ovanndmnda formella villkor om
dgande eller innehav av en radio- och tv-mottagare, utan pa den faktiska mojligheten att ta emot
respektive sandningar, saknar betydelse.

24. Situationen i forevarande fall skiljer sig siledes fran den situation som EU-domstolen har
provat i det mal som avgjordes med domen Kennemer Golf", vilket d&ven uppmérksammas av
den hénskjutande domstolen. I det sistndmnda malet hade anvéndaren av tjansten namligen pa
eget initiativ ingatt ett avtal med en tillhandahéllare av tjénster enligt vilket anvindaren hade ratt
att under en viss period anvdnda en idrottsklubbs anldggningar mot betalning av en
schablonersittning. Aven om fragan om huruvida anvindaren faktiskt anvinde anliggningarna
var irrelevant for skyldigheten att betala ersdttningen, sd var ddremot sjilva mojligheten att
anvinda anldggningarna strikt villkorad av att ersdttningen faktiskt betalades, och parterna ingick
ett réttsligt forhéllande med varandra enbart pa grundval av deras vilja.

25. Detsamma giller for domarna i mélen Air France-KLM och Hop!-Brit Air™ till vilka ORF
hénvisar till. Mélen rorde sig om flygbiljetter som till slut inte utnyttjades av koparna. Det faktum
att dessa kopare i slutindan inte utnyttjade transporttjdinsten dndrade inte det faktum att det
forekommit en betalning for en tjanst som, fran tjansteleverantorens sida, utfordes (det vill saga

U Enligt de uppgifter som BM limnat vid forhandlingen s befinner sig 95 procent av hushallen i Osterrike i en sddan situation.
2 Se domen Cesk)'r rozhlas, punkterna 20-28.

3 Dom av den 21 mars 2002, C-174/00, EU:C:2002:200.

4 Dom av den 23 december 2015, C-250/14 och C-289/14, EU:C:2015:841.
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att flygningen dgde rum). Det rorde sig saledes om ett tillhandahallande av tjanster mot ersattning
i den mening som avses i artikel 2.1 c i direktiv 2006/112, som grundar sig pa ett rattsforhallande
som parterna fritt har utformat.

26. Det faktum att det &r ORF, och inte lagstiftaren, som direkt faststéller programavgiften saknar
relevans for bedomningen av situationen i forevarande fall. ORF faststéller namligen avgiftens
storlek pa grundval av en lagstadgad behorighet. Denna avgift behaller séledes karaktéren av en
offentlig avgift som faststills i lag, eftersom lagstiftaren endast har dverlatit faststdllandet av
avgiftens storlek till det organ som finansieras av intékterna fran denna avgift.

27. Jag instimmer ocksa i kommissionens uppfattning att begreppet "tillhandahallande av tjanster
mot ersittning” i den mening som avses i artikel 2.1 ¢ i direktiv 2006/112 ar ett sjédlvstandigt
unionsréttsligt begrepp och att det darfor saknar betydelse for kvalificeringen av programavgiften
enligt denna bestammelse att Osterrikisk lag erkénner att det finns en juridisk fiktion som innebar
att det finns ett rattsligt forhéllande av avtalskaraktiar mellan ORF och de personer som ar skyldiga
att betala avgiften. Enligt EU-domstolens fasta praxis dr ndmligen frdgan huruvida en viss
transaktion dr mervardesskattepliktig eller undantagen fran skatteplikt inte beroende av hur
denna transaktion kvalificeras i nationell ratt."* Kvalificeringen av programavgiften maste darfor
grundas enbart pa bestimmelserna i unionsritten och EU-domstolen rdttspraxis, i detta fall
framst domen i mélet Cesky rozhlas.

28. Mot bakgrund av ovanstdende Overvidganden anser jag att programavgiften, i likhet med den
avgift som #r aktuell i det mal som avgjordes med domen Cesky rozhlas, inte utgor ersittning for
de sdndningstjinster som ORF tillhandahaller. Det aterstar att unders6ka om denna slutsats
dndras med beaktande av artikel 378.1 i direktiv 2006/112 och artikel 151.1 i 1994 ars
anslutningsakt jamférd med punkt 2 h i del IX i bilaga XV till denna akt.

Inneborden av artikel 378.1 i direktiv 2006/112 och artikel 151 i 1994 drs anslutningsakt.

29. Artikel 378.1 i direktiv 2006/112 genomfor (pa sekundarréttslig niva) artikel 151 i 1994 ars
anslutningsakt jamford med del IX, punkt 2 h i bilaga XV till samma akt, enligt vilken Osterrike
far ta ut mervirdesskatt pa tjanster som tillhandahalls av en offentlig radio- och
televisionsverksamhet, det vill séga i praktiken ORF. Ordalydelsen i dessa bestimmelser forefaller
emellertid avvika savél fran unionslagstiftarens efterstravade syfte, som fran det syfte som
efterstravades av medlemsstaterna vid férhandlingarna om 1994 ars anslutningsakt.

Ordalydelsen i artikel 378.1. i direktiv 2006/112 och punkt 2 h i del IX i bilaga XV till 1994 drs
anslutningsakt

30. Artikel 151.1 i 1994 &rs anslutningsakt dr en rambestimmelse enligt vilken de rattsakter som
fortecknas i bilaga XV till anslutningsakten ska tillimpas pa de nya medlemsstaterna (inklusive
Osterrike) enligt de villkor som anges i den bilagan. Det faktiska normativa innehéllet i de
bestdmmelser som dr av intresse hir aterfinns saledes i denna bilaga.

15 Se senast dom av den 16 oktober 2019, Winterhoff och Eisenbeis (C-4/18 och C-5/18, EU:C:2019:860, punkt 44 och dir angiven
rattspraxis).
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31. Enligt punkt 2 h i del IX i bilaga XV till 1994 &rs anslutningsakt far Osterrike "vid tillimpning”
av artikel 28.3 a i direktiv 77/388 beskatta de transaktioner som anges i punkt 7 i bilaga E till detta
direktiv. Artikel 28 i direktiv 77/388 ingick i del XVI, med rubriken ”[6]vergangsbestimmelser”.
Enligt punkt 3 a i denna artikel far medlemsstaterna, med avvikelse fran det undantag fran
skatteplikt som foreskrivs i artiklarna 13 och 15 i direktivet, fortsitta att beskatta de
transaktioner som anges i bilaga E till direktivet. I punkt 7 i denna bilaga ndmndes de
verksamheter som bedrivs av offentliga radio- och televisionsorgan och som i princip var
undantagna fran skatteplikt enligt artikel 13 A.1 q i direktiv 77/388. Med andra ord sa utvidgade
punkt 2 h i del IX i bilaga XV till 1994 ars anslutningsakt det undantag som anges i artikel 28.3 a i
direktiv 77/388 jaimférd med bilaga E punkt 7 till det direktivet till att &ven omfatta Osterrike,
enligt vilket de medlemsstater i vilka offentlig radio- och televisionsverksamhet hittills varit
foremal for mervirdesskatt kunde behélla sin beskattningsritt trots att denna verksamhet var
undantagen fran skatteplikt enligt de allménna bestammelserna i ndmnda direktiv.

32. I enlighet med artikel 28.3 och 28.4 i direktiv 77/388 skulle undantagen i den forsta punkten
gilla. under en Overgangsperiod. Denna Overgingsperiod skulle upphoéra nir
undantagsbestimmelserna upphévts genom ett beslut av radet. I sjilva verket har
overgingsperioden emellertid dnnu inte 16pt ut och de undantag som fortfarande ar i kraft har
overforts till direktiv 2006/112 som "avvikelser som skall gélla till dess att slutliga ordningar har
antagits” . Det undantag som Osterrike har ritt till enligt artikel 151.1 i 1994 &rs anslutningsakt
jamford med punkt 2 h i del IX i bilaga XV till den akten, ingédr nu i artikel 378.1 i
direktiv 2006/112 jamford med punkt 2 i del A i bilaga X till det direktivet, som har samma
lydelse som punkt 7 i bilaga E till direktiv 77/388.

33. Det anges inte uttryckligen i vare sig artikel 378.1 i direktiv 2006/112 eller del A i bilaga X till
det direktivet att de undantag (som faststills pa grundval av denna artikel) avser de undantag som
foreskrivs i artikel 132 i direktivet. Detta forefaller mig vara uppenbart. Detta framgér for det
forsta av forarbetena till artikel 378.1 och av ordalydelsen i dess foregdngare, ndmligen
artikel 28.3 a i direktiv 77/388." For det andra motsvarar ordalydelsen i punkt 2 i del A i bilaga X
till direktiv 2006/112 ordalydelsen av undantaget i artikel 132.1 q i direktivet.

34. Mot bakgrund av det ovan anforda maste artikel 378.1 i direktiv 2006/112 jamfoérd med
punkt 2 i del A i bilaga X till det direktivet, anses innebira att Osterrike ska medges ritten att
avvika fran undantaget fran beskattning enligt artikel 132.1 q i direktivet. De undantag som
foreskrivs i den sistndmnda artikeln kan dock logiskt sett endast gilla transaktioner som
eventuellt kan beskattas, annars skulle undantaget inte behovas. Detta bekriftades uttryckligen av
EU-domstolen dom i malet Cesky rozhlas. ™

35. Jag delar séledes inte den uppfattning som framforts av GIS, den Osterrikiska, den danska och
den franska regeringen samt kommissionen, att artikel 378.1 i direktiv 2006/112 jamférd med del
A, punkt 2 i bilaga X till samma direktiv tillaiter beskattning som ligger utanfor direktivets
tillaimpningsomrade, vilket sdrskilt foljer av artikel 2.1 c i detta direktiv.”” Undantag fran en
bestimmelse som omfattas av direktivets tillimpningsomrade (i detta fall artikel 132.1 q i
direktiv 2006/112) kan logiskt sett inte g& utdver detta tillimpningsomrade.

16 Se rubriken till kapitel 1 i avdelning XIII i direktiv 2006/112.

7 I detta ssmmanhang bor man komma ihag att direktiv 2006/112 dr en omarbetning av direktiv 77/388 och darfér i princip inte dndrar det
normativa innehéllet i dess bestimmelser (se skl 3 i direktiv 2006/112).

8 Punkt 32.
1 Se dven domen i malet Cesky rozhlas, punkt 32 in fine.
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36. Trots det ovan angivna tillﬁmpniqgsomré’ldet for artikel 378.1 i direktiv 2006/112, kan dess
ordalydelse inte ligga till grund for att Osterrike tar ut mervardesskatt pa programavgiften.

37. Denna bestimmelse gér det nimligen méjligt fér Osterrike att beskatta verksamheter som
bedrivs av icke kommersiella offentliga radio- och televisionsorgan. Sasom EU-domstolen
konstaterade i domen i malet Cesky rozhlas, vilken, i enlighet med &vervigandena i
punkterna 20-29 i detta forslag till avgorande, ér tillamplig i forevarande mal, utgoér emellertid
ett sddant organs verksamhet — i den man den finansieras av intdkterna fran en sddan avgift som
den Osterrikiska programavgiften — inte ett tillhandahallande av tjanster mot ersédttning och kan
inte som sddant vara foremal for denna skatt.

38. Mervirdesskatt dr ndmligen en konsumtionsskatt vars beskattningsunderlag enligt artikel 73 i
direktiv 2006/112 utgors av varans eller tjanstens pris, det vill siga det belopp som den
beskattningsbara personen erhéller som ersdttning for en vara eller tjanst. Nar det géller
tillhandahallande av tjanster utan vederlag finns det saledes inget beskattningsunderlag pa vilket
mervirdesskatten kan berdknas, och foljaktligen, inte heller tillimpas.

39. Mot bakgrund av ovanstdende 6verviaganden anser jag att varken ordalydelsen av artikel 378.1
i direktiv 2006/112 och punkt 2 i del A i bilaga X till det direktivet, eller foljaktligen artikel 151
i 1994 ars anslutningsakt jamford med punkt 2 h i del IX i bilaga XV till den akten, dndrar de
slutsatser som foljer av punkterna 20-29 i detta forslag till avgorande.

Syftet med artikel 378.1 i direktiv 2006/112

40. En bokstavstolkning av bestimmelserna i direktiv 2006/112 skulle saledes leda till slutsatsen
att den verksamhet som bedrivs av det offentliga radio- och televisionsorganet, och som
finansieras av intakterna fran programavgiften, dr oférenlig med dessa bestaimmelser. Sasom den
hanskjutande domstolen, och i synnerhet den danska regeringen har framfort, forefaller det som
om detta inte var medlemsstaternas avsikt vid forhandlingen om punkt 2 h i del IX i bilaga XV
till 1994 érs anslutningsakt, och inte heller var unionslagstiftarens avsikt vad avser artikel 378.1 i
direktiv 2006/112 jamford med punkt 2 i del A i bilaga X till detta direktiv (tidigare artikel 28.3 i
direktiv 77/388 och punkt 7 i bilaga E till detta direktiv).

41. Den danska regeringen forklarar att ordalydelsen i dessa bestimmelser ar resultatet av en
kompromiss mellan medlemsstaterna som, under lagstiftningsarbetet med direktiv 77/388, inte
kunde nd en 6verenskommelse om beskattning av de tjanster som tillhandahélls av offentliga
radio- och televisionsorgan som finansieras av intdkterna frdn en sddan avgift som den dsterrikiska
programavgiften. Kompromissen gick ut pa att dessa tjanster i princip skulle undantas, medan de
berérda medlemsstaterna fick mdjlighet att avvika frdn detta undantag. Senare utvidgades
undantaget till att omfatta vissa nya medlemsstater, diribland Osterrike, genom punkt 2 h i del
IX i bilaga XV i 1994 ars anslutningsakt, som nu har genomforts pa sekundérréttslig niva genom
artikel 378.1 i direktiv 2006/112 jamford med punkt 2 i del A i bilaga X till direktivet.

42. En sadan kompromiss kunde ha varit motiverad nir direktiv 77/388 antogs ar 1977. Vid denna
tidpunkt fanns det ndmligen i de flesta medlemsstater ett monopol eller ett kvasimonopol for
offentliga organ, sirskilt inom television, och det enda sittet att i praktiken nyttja radio- och
tv-mottagare i hushallen var att ta emot markbundna séndningar. Det skulle darfor i princip
kunna anses att kopet av en sadan mottagare likstélls med anvdndning av de offentliga radio- och
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televisionsorganens tjinster, och att den obligatoriska betalningen for innehavet av mottagaren
utgdr en ersittning av sitt eget slag for dessa tjanster. Man bor ocksd komma ihag att denna
kompromiss infordes som en tillfallig atgird, ursprungligen for en period pa fem ér.

43. Denna kompromiss var redan vid tidpunkten for forhandlingarna om 1994 ars anslutningsakt
mycket mindre motiverad — med hénsyn till den ddvarande avregleringen av marknaden for radio-
och tv-sindningar i Europa vilken fick stod av direktiv 89/552/EEG?® — och i samband med
utvecklingen av kabel- och satellit-tv. I dagslaget dr den emellertid helt omotiverad: dels kan ett
innehav av en radio- eller tv-mottagare (dven om den kan ta emot sdndningar) inte pa nagot sitt
likstdllas med att nyttja de offentliga organens (eller radio- eller televisionsorganens) tjanster, dels
ar det mojligt att motta dessa sindningar utan hjilp av en sddan mottagare (i synnerhet via
internet) dven utanfor den medlemsstat déir radio- och televisionsorganet i fraga ér beldget.
Avgiften for att dga eller inneha en mottagare utgor saledes ett slags offentlig palaga som,
samtidigt som den finansierar den verksamhet som bedrivs av offentliga radio- och
televisionsorgan, ar helt skild fran den faktiska anvindningen av deras tjanster. Héarav foljer det
avgorande som EU-domstolen antog i domen i malet Cesky rozhlas.

44. Det ska i detta sammanhang understrykas att EU-domstolens tolkning i denna dom av
artikel 2.1 c i direktiv 2006/112 har en lang bakomliggande historia och bor darfér inte komma
som en Overraskning. Redan i domarna i malen Codperatieve Aardappelenbewaarplaats® och
Hong-Kong Trade Development Council®, som avkunnades medan direktiv 67/228/EEG*
fortfarande var i kraft (men strax efter det att direktiv 77/388 tradde i kraft) slog EU-domstolen
fast att ett tillhandahéllande av tjénster kan beskattas om tjénsten tillhandahalls mot ersattning —
det vill siga om det finns ett direkt samband mellan tillhandahallandet och den ersédttning som
faktiskt erhélls for tjansten. I annat fall skulle det ndmligen inte finnas nagot
beskattningsunderlag och forhéllandet mellan parterna skulle inte ha karaktiren av ett avtal som
harmoniserats pa skatteomradet. Denna rattspraxis har dérefter systematiskt konsoliderats och
utvecklats>* och EU-domstolens avgérande i domen i malet Cesky rozhlas ir den logiska féljden av
detta.

45. Jag anser dock att det syfte som artikel 378.1 i direktiv 2006/112 var avsedd att tjéna —
namligen genomforandet av punkt 2 h i del IX i bilaga XV till 1994 ars anslutningsakt — maste
beaktas vid tolkningen av den. I annat fall skulle artikel 378.1 i detta direktiv bli irrelevant,
eftersom det inte skulle finnas nagra tjanster som tillhandahalls av det oOsterrikiska radio- och
televisionsorganet som skulle kunna beskattas med stod av denna bestimmelse. Den har
namligen karaktdren av en stand still-klausul, och den enda typ av verksamhet som denna klausul
kan tillimpas pa dr ORF:s verksamhet — som finansieras av intdkterna fran den programavgift som
ansags vara skattepliktig fére Osterrikes anslutning till unionen. Det finns siledes en intern
motsédgelse mellan artiklarna 2.1 ¢ och 378.1 i direktiv 2006/112. Férekomsten av en siddan
motsdgelse undergriaver enligt min mening de slutsatser som dras av en bokstavstolkning,
samtidigt som den i detta fall motiverar en systematisk och &@ndamalsenlig tolkning av
bestdmmelserna i direktiv 2006/112.

% Radets direktiv 89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om samordning av vissa bestimmelser som faststillts i medlemsstaternas lagar och
andra forfattningar om utférandet av sdndningsverksamhet for television (EGT L 298, 1989, s. 23; svensk specialutgéva, omrade 6,
volym 3, s. 3).

2 Dom av den 5 februari 1981, C-154/80, EU:C:1981:38, punkterna 12—14.
2 Dom av den 1 april 1982, C-89/81, EU:C:1982:121, punkt 10.

% Radets andra direktiv av den 11 april 1967 om samordning av medlemsstaternas lagstiftning om omséttningsskatter — struktur och
tilldimpningsforeskrifter for det gemensamma systemet for mervérdesskatt (EGT, 1967, s. 1303).

*  Se domen i malet Cesky rozhlas, punkterna 20-22 och dir angiven rittspraxis.
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46. Genom att nd en 6verenskommelse om undantaget i punkt 2 h i del IX i bilaga XV till 1994 ars
anslutningsakt avsdg medlemsstaterna att tillata Osterrike att behilla sin nationella lagstiftning
enligt vilken den verksamhet som bedrivs av offentliga radio- och televisionsorgan (som
finansieras av intdkterna frdn en programavgift) ansidgs vara mervirdesskattepliktig. Detta
innebar att avgiften debiterades inklusive mervardesskatt, och att dessa organ fick ritt att dra av
den skatt som betalats for de varor — och tjanster som nyttjats — i samband med denna
verksamhet.

47. Sasom framgar bade av ans6kan om begédran om férhandsavgérande och av ORE:s yttrande sa
var det just bevarandet av denna avdragsriitt som var Osterrikes frimsta motiv fér att behalla dess
befintliga skattesystem for radio- och televisionsorganen efter dess anslutning till unionen. Detta
ar dven det egentliga syftet med den ordning som foreskrivs i punkt 2 h i del IX i bilaga XV till 1994
ars anslutningsakt.

48. Mot bakgrund av ovanstdende 6verviaganden ska artikel 378.1 i direktiv 2006/112 enligt min
mening tolkas s, att den ger Osterrike ritt att betrakta den verksamhet som bedrivs av ett
offentligt radio- och televisionsorgan som en beskattningsbar verksamhet, med foljden att
organet har rétt att dra av den mervérdesskatt som betalats i ett tidigare omséttningsled och att
den forlust av skatteintikter som foljer kompenseras genom en tilliggsavgift som laggs till
programavgiften, vars intédkter dock inte gar till ORF:s budget utan till statsbudgeten.

49. Denna tillaggsavgift utgor inte mervardesskatt i den mening som avses i direktiv 2006/112,
eftersom den inte grundar sig pa ersdttningen for nagon tjanst mot erséttning. Det ror sig snarare
om en offentlig avgift av direkt karaktdr som ar helt frimmande for det gemensamma systemet for
mervirdesskatt. Den kan darfor varken anses ha tagits ut i strid med direktiv 2006/112% eller, mer
allmént, i strid med unionsrdtten. Det kan visserligen anses vara oldmpligt att en sadan
tillaggsavgift kallas "merviardesskatt” och presenteras som sddan for dem som é&r skyldiga att betala
den. Eftersom detta inte dventyrar effektiviteten i det gemensamma systemet for mervardesskatt,
anser jag emellertid inte att detta utgor ett problem som skulle kunna motivera att denna
tillaggsavgift anses vara rattsstridig — i vart fall inte mot bakgrund av unionsrétten.

50. En sddan tolkning skulle inte medféra ndgon oberittigad skada for de personer som ar
skyldiga att betala programavgiften, eftersom ORF (i enlighet med sin lagstadgade behorighet)
faststdller avgiftsbeloppet i dess helhet — tillsammans med tilldggsavgiften. Den senare avgiften
utgor saledes inte nagon ytterligare kostnad for de personer som ar skyldiga att betala den,
samtidigt som endast destinationen for det uppburna beloppet skiljer sig at.

51. Mot bakgrund av en sddan tolkning saknar &ven den andra tolkningsfragan betydelse, det vill
sdga fragan om den personkrets pa vilken skyldigheten att betala programavgiften ér tillaimplig
(ratione personae), eftersom avgiften faller utanfor unionsréttens tillimpningsomrade.

52. Det ska dven papekas att enligt punkt 2 h andra stycket, del IX i bilaga XV till
anslutningsakten, sa far paforandet av skatt inte paverka unionens egna medel. Sd&som ORF har
angett i sitt yttrande tas programavgiften ut med en reducerad mervirdesskattesats pa 10 %, for
vilken ORF har full ratt till att dra av den merviardesskatt som betalats i ett tidigare
omsittningsled. De varor och tjanster som ORF forvirvar {or sin verksamhet beskattas till storsta
delen enligt normalskattesatsen for merviardesskatt pa 20 % — vilket innebar ett betydande

% Det finns inte heller ndgon anledning att aberopa artikel 401 i direktiv 2006/112 i detta fall, eftersom den avser beskattning av
transaktioner som omfattas av detta direktivs tillimpningsomrade, &ven om det ror sig om transaktioner som &r undantagna fran
skatteplikt.
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overskott av den skatt som erldggs och en ritt till aterbetalning av denna skatt fran statsbudgeten,
med en minskning av unionens egna medel som foljd. Fragan uppkommer saledes huruvida en
sadan situation &r forenlig med punkt 2 h i del IX i bilaga XV till anslutningsakten. Det ar
emellertid en friga om Osterrikes korrekta genomforande av sina skyldigheter nir det giller
unionens egna medel, vilket inte paverkar forenligheten med unionsritten av den tillaggsavgift
som laggs till i programavgiften.

Forslag till avgorande

53. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslér jag att EU-domstolen besvarar de tolkningsfragor
som stallts av Verwaltungsgerichtshof (Hogsta forvaltningsdomstolen, Osterrike) pa foljande sétt:

Artikel 2.1 c i radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system
for mervardesskatt jamford med artikel 378.1 i detta direktiv samt artikel 151.1 i akten om
villkoren fér Konungariket Norges, Republiken Osterrikes, Republiken Finlands och
Konungariket Sveriges anslutning till de fordrag som ligger till grund for Europeiska unionen och
om anpassning av fordragen av den 26 juli 1994, och punkt 2 h i del IX i bilaga XV till denna akt,

ska tolkas sa,

att de inte utgor hinder for att Osterrike tar ut en tilliggsavgift till en programavgift, i den mening
som avses i artikel 31 i den Osterrikiska federala radio- och tv-lagen, i syfte att kompensera for den
forlust av mervirdesskatteintikter som uppstar till foljd av det offentliga radio- och
televisionsorganets rétt att dra av den skatt som betalats pa varor och tjanster som organet
forvarvat inom ramen for sin verksamhet och som finansieras av intdkterna fran denna
programavgift.
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