ECB MOT TYSKLAND

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

CHRISTINE STIX-HACKL
foredraget den 13 september 2005

I — Inledning

1. Forevarande tvist som hénskjutits till
domstolen fér avgérande avser omfattningen
av Europeiska centralbankens (nedan kallad
ECB) befrielse att betala indirekta skatter i
den stat i vilken ECB har sitt site, det vill
siga Forbundsrepubliken Tyskland. Tvisten
giller huvudsakligen fragan i vilken omfatt-
ning domstolen &r behorig och om dven
omsittningsskatt som inte har angetts sepa-
rat skall betalas tillbaka.

1 — Originalsprak: tyska.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrittsliga bestdmmel-
serna

1. Stadgan for Europeiska centralbankssys-
temet och Europeiska centralbanken

2. I artikel 35.4 i protokollet om stadgan for
Europeiska centralbankssystemet och Euro-
peiska centralbanken (nedan kallad ECBS-
stadgan) anges f6ljande:

"Domstolen skall vara behorig att triffa
avgoranden med stéd av en skiljedoms-
klausul i ett offentligrittsligt eller privatritts-
ligt avtal som har ingatts av ECB eller for
dess rikning,”
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2. Protokollet om gemenskapernas privile-
gier och immunitet

3. I artikel 3.2 i protokollet om gemenska-
pernas privilegier och immunitet?® (nedan
kallat privilegieprotokollet) anges féljande:

"Medlemsstaternas regeringar skall i alla de
fall ddr s& dr mojligt vidta lampliga atgirder
for att efterskénka eller betala tillbaka sum-
man av de indirekta skatter och avgifter som
ingar i priset pd 1os eller fast egendom nér
gemenskaperna for tjinstebruk gér bety-
dande inkdp i vilka denna typ av skatter
och avgifter inkluderas i priset. ...”

3. Sitesavtalet

4. Enligt skil 5 i ingressen till avtalet mellan
Forbundsrepubliken Tysklands regering och
Europeiska centralbanken om Europeiska
centralbankens site (nedan kallat sitesavta-
let)® skall detta reglera den Europeiska

2 — Protokoll om gemenskapernas privilegier och immunitet av
den 8 april 1965 (EGT L 152, 1967, s. 13).

3 — Avtal av den 18 september 1998, BGBL 1998 I, s. 2745.
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centralbankens privilegier och immunitet i
Férbundsrepubliken Tyskland i enlighet med
protokollet om gemenskapernas privilegier
och immunitet.

5. T artikel 8.1 i sitesavtalet anges foljande:

"Med tillimpning av artikel 3.2 i protokollet
aterbetalar Bundesamt fiir Finanzen (for-
bundsskattemyndigheten) pd begéran intik-
ter frén omsittningsskatt p& den
omséttningsskatt som ECB har fakturerats
separat av foretag for deras leveranser och
andra tjdnster till ECB om dessa trans-
aktioner &r avsedda for anvindning i ECB:s
verksamhet. Detta giller under forutsittning
att den skatt som skall betalas for dessa
transaktioner i det enskilda fallet 6verstiger
femtio tyska mark och har betalats av
Europeiska centralbanken till foretagen. ...”

B — Den nationella réitten

6. Sjitte mervirdesskattedirektivet har
inforlivats i tysk ritt genom Umsatzsteuer-
gesetz (omsittningsskattelag) i den lydelse av
den 9 juni 1999 * som ir tillimplig pi tvisten
vid den nationella domstolen (nedan kallad
UstQ).

4 — BGBL. 1999 I, s. 1270.
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7. I 4 § UstG som vilar pa artikel 13 B b i
sjitte mervirdesskattedirektivet anges fol-
jande:

"Av de transaktioner som omfattas av ... 1 §
punkt 1 nr 1 undantas foljande fran skatte-
plikt:

12. a) utarrendering och uthyrning av fast
egendom ..."

8. 19§ punkt 1 UstG foreskrivs emellertid
foljande mojlighet:

“Niringsidkaren kan behandla en transak-
tion som enligt 4 § punkt 8 a)—g), punkt 9 a),
punkterna 12, 13 eller 19 &r undantagen fran
skatteplikt, som en skattepliktig transaktion
niir denna transaktion utférs till formén for
en annan niringsidkare och fér dennes
rorelse.”

9. 115 § UstG regleras avdrag for mervir-
desskatt pi sa sitt att en niringsidkare kan
gora avdrag for den skatt som anges separat
pd fakturor for leveranser eller andra tjénster

som utfdrs av andra néringsidkare for dennes
niiringsverksamhet. Avdrag kan emellertid
inte goras for bland annat skatt pa leveranser,
import till och férvirv inom gemenskapen av
varor samt for andra tjinster som nérings-
idkaren anvinder for att utfora transaktioner
som ir undantagna fran skatteplikt.

III — Bakgrund till tvisten

10. ECB har i sin ansdkan yrkat att det skall
faststillas att det foreligger en konkret
skyldighet till aterbetalning och att artikel
8.1 i sitesavtalet, jimford med artikel 3.2 i
privilegieprotokollet, skall tolkas pd s& sitt
att denna bestimmelse innebér ett krav pa en
sddan dterbetalning,

11. ECB har viickt talan om faststillelse av
att Férbundsrepubliken Tyskland i egenskap
av stat i vilken ECB har sitt site ér skyldigt
att aterbetala den enligi ECB:s uppfattning
indirekt erlagda omsiittningsskatten pa
hyresbetalningar och tjinster fér ECB:s
tjinstebruk till ECB. ECB har sirskilt yrkat
att det skall faststillas att Férbundsrepubli-
ken Tyskland &r skyldig att &terbetala dels
konkret angivna belopp dels belopp som inte
angetts niirmare.
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IV — Upptagande till sakprévning

A — Parternas argument

12. Den tyska regeringen har bestridit att
talan kan upptas till sakprévning savil med
avseende pd privilegieprotokollet som med
avseende pd sitesavtalet.

13. Den tyska regeringen har fér det forsta
anfort att skiljedomsklausulen i artikel 21 i
sitesavtalet uttryckligen bara #r tillimplig
vid meningsskiljaktigheter avseende tolk-
ningen eller tillimpningen av “detta avtal”,
Domstolen dr dirfor inte behérig att tolka
eller tillimpa privilegieprotokollet eller att
direkt tillimpa artikel 3.2 i protokollet och
talan kan inte tas upp till sakprévning i
denna del.

14, Den tyska regeringen har f6r det andra
anfort att skiljedomsklausulen, som enligt
domstolens rittspraxis skall tolkas restriktivt,
inte heller & tillimplig med avseende pa
sitesavtalet, eftersom det inte féreligger
"meningsskiljaktigheter avseende tolkningen
eller tillimpningen av sitesavtalet”. Den
tyska regeringen och ECB anser att artikel
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8.1 i sdtesavtalet sedd for sig endast fore-
skriver &terbetalning av omsittningsskatt
som har angetts separat och dirfér inte &r
tillimplig, eftersom det i férevarande fall inte
ar friga om é&terbetalning av omsittnings-
skatt som har angetts separat.

15. Enligt ECB kan talan tas upp till sak-
provning med stdd av skiljedomsklausulen
jamford med artikel 35.4 i ECBS-stadgan.

16. Vad giller tolkningen av sitesavtalet
skall ett avtal alltid tolkas i sitt sammanhang
med den tillimpliga gemenskapsritten. I
artikel 8.1 i sitesavtalet hiinvisas uttryckligen
till artikel 3.2 i privilegieprotokollet och de
bidda bestimmelserna dr oskiljaktigt for-
bundna med varandra. Bestimmelserna i
sdtesavtalet konkretiserar niimligen bestim-
melserna i privilegieprotokollet och skall
darfor alltid tolkas och tillimpas i samband
med dessa.

17. Vad giller artikel 8.1 i sitesavtalet har
ECB vidare gjort gillande att det mellan ECB
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och Férbundsrepubliken Tyskland foreligger
meningsskiljaktigheter avseende tolkningen
och tillimpningen av denna bestdimmelse,
jamford med artikel 3.2 i privilegieprotokol-
let, som omfattas av skiljedomskiausulen,
Enligt ECB:s uppfattning har Tyskland asi-
dosatt dessa undantagsbestimmelser genom
att vdgra att till ECB aterbetala omséttnings-
skatten som pd grund av att den inte #r
avdragsgill innefattas i de hojda hyres- och
omkostnadspriserna. Den tyska regeringen
har i detta ssmmanhang invint att en sadan
riitt till aterbetalning inte framgar av artikel
8.1 i sitesavtalet, eftersom det i denna artikel
forutsitts att omsittningsskatten har faktu-
rerats separat.

B — Beddmnuing

18. De bida yrkanden som ECB framfort
grundas pa svil sitesavtalet som privilegie-
protokollet. Dirfor skall det forst provas om
domstolen #r behérig med avseende pa de
bada bestimmelserna.

1. Domstolens behdrighet vad avser tolk-
ningen av artikel 3 i privilegieprotokollet

a) Behorighet enligt allménna bestimmelser

19. Privilegieprotokollet som vid den aktu-
ella tidpunkten gillde i den genom artikel 9 i
Amsterdamfordraget® #ndrade lydelsen,
utgor enligt artikel 311 EG och artikel 291
EG® en integrerad del av EG-fordraget och
har dérfér samma rittsliga natur som detta,

20. Pa grund av denna systematik ar dven de
allménna bestimmelserna i EG-férdraget
avseende domstolens behorighet (artikel
220 EG och féljande artiklar) tillimpliga pa
privilegieprotokollet. I artikel 11 i Amster-
damfordraget faststills dessutom uttryckli-
gen att de "bestimmelser i Fordraget om
upprittandet av Europeiska gemenskapen ...
som roér Europeiska gemenskapernas dom-
stols behdrighet och utévandet av denna
behorighet ar tillimpliga ... pd ... protokoll
fet] om immunitet och privilegier ...". I
materiellt hinseende dr domstolens behorig-
het redan grundad p& dessa allminna
bestimmelser, utan att det skulle vara

5 — Amsterdamfordraget om &ndring av fordraget om Europeiska
unionen, fordragen om upprittandet av Europeiska gemen-
skaperna och vissa akter som hor samman med dem
(EGT C 340, 1997, 5. 1).

6 — Se 1 detta hiinseende Grabitz/Hilf-Schweitzer, EU-Kommentar,
"Art. 2917, punkt 3, samt von der Groeben/Sclhwarze-Schmidt,
EG, "Art. 2917, punkt 3.

I - 10601



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT STIX-HACKL — MAL C-220/03

nddvindigt att dberopa skiljedomsklausulen i
sitesavtalet. Tvister avseende tillimpningen
och tolkningen av privilegieprotokollet kan
emellertid endast hinskjutas till domstolen
om det acksa dr tilldtet att féra vidare tvisten
till domstolen,” Dirvid foljer behorigheten i
allménhet av bestimmelserna i artikel 220
och foljande artiklar. Det avgérande ir darfor
om EG-fordraget tillhandahaller ett forfa-
rande i vilket ECB kan géra gillande sin ritt
till 4terbetalning och sin begiran om fast-
stillelse, 8

21, Artikel 220 EG och féljande artiklar i
fordraget innehéaller bestimmelser om direkt
talan, sdsom forfarandet om férdragshrott
(artikel 226 EG och artikel 227 EG) och
forfarandet i samband med en talan om
ogiltigforklaring (artikel 230 EG) eller passi-
vitetstalan (artikel 232 EG).

22. De bada sistnimnda typerna av direkt
talan kommer inte i friga redan av den
anledningen att de &r oldmpliga for att uppna
sokandens syfte. Sirskilt talan om ogiltig-
forklaring dr utesluten av det skilet att syftet
med forevarande talan inte #r att fa faststallt
att sitesavtalet dr ogiltigt. Privilegieprotokol-
let dr dessutom i egenskap av primdrritt i
vilket fall som helst undantaget fran dom-
stolens provning med avseende pa dess
giltighet.

7 — Von der Groeben/Schwarze-Schmidt, EG, "Art. 291", punke 5.

8 — Se dven Schmidt, "Le protocole sur les priviléges et immunités
des Communautés européennes”, Cahiers de droit européen
1991, sidorna 67 och 68.
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23. Den aterbetalningsskyldighet som fore-
ligger enligt ECB:s uppfattning har, i den
mén den foreligger, uppkommit tiil féljd av
det péstadda forbudet att ta ut omsittnings-
skatt. ECB har foljaktligen genom sitt
pastdende att dterbetalningsskyldighet fore-
ligger samtidigt gjort gillande att en med-
lemsstat har &sidosatt de bestimmelser som
talan grundar sig pa. Eftersom privilegie-
protokollet utgér en integrerad del av EG-
fordraget kan den pastadda évertridelsen av
artikel 3 i detta protokoll (jaimford med
artikel 8 i sitesavtalet) som ECB har gjort
gillande endast bli foremal for ett fordrags-
brottsforfarande enligt artiklarna 226 EG och
227 EG. Enligt artikel 226 EG #r emellertid
enbart kommissionen behdrig att viicka talan
i detta forfarande och enligt artikel 227 EG
varje medlemsstat. Féljaktligen har inget av
de dvriga organ som nimns i artikel 7 EG
rétt att vicka talan i ett sidant férfarande och
inte heller ECB som néimns i artikel 8 EG.

24, Dirutéver finns enligt artikel 234 EG
mojlighet att framstilla en begiran om
forhandsavgorande. Eftersom forevarande
mal inte grundar sig pd en begiran om
forhandsavgérande, vilken ECB i vilket fall
som helst inte hade varit behérig att
framstilla, & dven en sidan kvalificering av
forevarande mal utesluten.

25, 1 artikel 238 EG faststills stutligen dom-
stolens beharighet att triffa avgéranden med
stdd av en skiljedomsklausul. Enligt artikel
225.1 EG har visserligen forstainstansritten
sedan Nice-fordraget behérighet att préva en
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talan som grundar sig pa artikel 238 EG.
Denna bestimmelse dr emellertid inte till-
limplig pa forevarande tvist.

26. Eftersom privilegieprotokollet i sig inte
innehaller ndgon skiljedomsklausul, kan
domstolens behorighet emellertid inte heller
grunda sig pa artikel 238 EG.

27. Det kan sédledes konstateras att inget av
de forfaranden som foreskrivs i artikel 220
och foljande artiklar &r tillimpligt i fore-
varande tvist. Av bestimmelserna i EG-
fordraget kan motsatsvis anses framga att
dessa inte ger domstolen behdrighet att
avgora en direkt talan som viickts av ECB
mot den stat i vilken ECB har sitt site
avs%ende tolkningen av privilegieprotokol-
let.

28. Domstolens behorighet att tolka artikel 3
i privilegieprotokollet skulle dérfor eventuellt
kunna félja av den skiljedomsklausul som
avtalats i sitesavtalet.

9 — Betriffande en i detta hinseende liknande direkt talan som
viickts av en enskild inst mot en l fore
Amsterdamfordraget, det vill siga enligt fusionsavtalet, se
dessutom dom av den 27 oktober 1982 i mdl 1/82 D. mot
Luxemburg (REG 1982, 5. 3709), punkt 8.

b) Behérighet grundad pa skiljedomsklausu-
len

29. Enligt den skiljedomsklausul som inforts
i artikel 21 i sitesavialet kan “menings-
skiljaktigheter mellan regeringen och ECB
avseende tolkningen eller tillimpningen av
detta avtal .. hinskjutas till Europeiska
gemenskapernas domstol av varje avtalsslu-
tande part”. Rétten att avtala en sidan
skiljedomsklausul framgér av artikel 35.4 i
ECBS-stadgan.

30. Frigan som uppkommer & om denna
skiljedomsklausul skall ges en sa vidstrickt
tolkning att den dven &r tillimplig vid
meningsskiljaktigheter avseende andra
bestimmelser som ligger utanfér sétesavta-
let, i den mén dessa, sdsom i férevarande fall
artikel 3 i privilegieprotokollet, skulle kunna
vara av betydelse for tvister som hinfor sig
till sitesavtalet.

31. Av den rittspraxis frin domstolen som
den tyska regeringen har hénvisat till framgér
att skiljedomsklausuler skall tolkas restrik-
tivt, eftersom domstolens behorighet pa
grundval av en skiljedomsklausul utgdr ett
undantag fran allmén rétt. I mal 426/85 som
har &beropats av den tyska regeringen
behandlades dock frigan huruvida de fak-
tiska omstéindigheter som lag till grund for
ett genkiiromil omfattades av den aktuella
skiljedomsklausulen. Denna klausul gav
domstolen behorighet att avgora alla tvister

1 - 10603



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT STIX-HACKL — MAL C-220/03

i mél rérande genomférandet av avtalet.
Domstolen papekade i det sammanhanget
att det (itminstone) kridvs att den fordran
som &beropats i genkiromalet "stir i ett
direkt forhallande till de forpliktelser som

foljer av avtalet”, 1°

32. Det forhaller sig emellertid annorlunda i
forevarande fall, eftersom det inte dr fraga
om huruvida ett bestimt sakfdrhillande
omfattas av skiljedomsklausulen, utan om
domstolen med stéd av skiljedomsklausulen i
sitesavtalet har behorighet att goéra en
bindande tolkning av en gemenskapsrittslig
besiié}mmelse som ligger utanfor sitesavta-
let.

33. Till skillnad frin vad som var fallet i det
ovanndmnda mélet 426/85 begrinsas skilje-
domsklausulens tillimpningsomrade redan
av dess ordalydelse i férevarande fall. Genom
formuleringen “avseende tolkningen eller
tillimpningen av detta avtal”'? faststills i
sjdlva artikel 21 i sétesavtalet att domstolen
inte har behérighet att tolka bestimmelser
som ligger utanfor detta avtal.

10 — Dom av den 18 december 1986 i mal 426/85, kommissionen
mot Zoubek (REG 1986, s. 4057), punkt 11, Fér en liknande
situation (upptagande till sakprévning av ett genkiromal), se
dom av den 20 februari 1997 i m3l C-114/94, IDE mot
kommissionen (REG 1997, s. I-803), punkt 82.

11 — Det dr inte heller fraga om vilken av de bida gemenskaps-
domstolarna som #r behérig, eller om huruvida skiljedoms-
klausulen ér ogiltig. Se dom av den 17 mars 2005 i mal
C-294/02, kommissionen mot AMI (REG 2005, s. 1-2175).

12 — Min kugsivering.
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34. Det kan for ovrigt konstateras att en
skiljedomsklausul i allménhet enbart kan
utgora en grund for behorighet inom ramen
for det avtal i vilket klausulen ingir. En
utvidgning skulle hégst kunna komma i
betraktande for sédana férdrag eller avtal i
vilka de avtalsslutande parterna ar desamma
som de i sitesavtalet i vilket skiljedoms-
klausulen ingér. Skulle man emellertid tillita
en mer omfattande utvidgning till avtal som
slutits mellan andra parter, sisom i fore-
varande fall privilegieprotokollet, skulle de
avtalsslutande parterna pétvingas en skilje-
domsklausul och dédrmed domstolens behd-
righet, som de, kanske medvetet, inte tagit
med i avtalet.

35. Avtalsparterna i sitesavtalet 4r ECB och
Forbundsrepubliken Tyskland, avtalspar-
terna i privilegieprotokollet dr medlemssta-
terna. Redan av det skilet kan domstolens
behérighet ait tolka privilegieprotokollet
inte, varken direkt eller indirekt, folja av
artikel 21 i séitesavtalet.

36. Detta konstaterande motségs emellertid
inte av den omsténdigheten, vilken dven har
betonats av ECB, att sitesavtalet skall tolkas
"i samband med” privilegieprotokollet, '®
Den omstindigheten att de bestimmelser

13 — Se dom av den 27 april 1999 i mil C-69/97, kemmissionen
mot SNUA (REG 1999, s. I-2363), punkt 19,
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med vilka den bestimmelse som skall tolkas
har ett sarnband skall beaktas kan emellertid
inte uppfattas som att domstolen #ven skulle
ha behérighet att (med bindande verkan)
dven tolka dessa bestimmelser och férut-
sitter inte heller nagon sidan.

37. Det saknar i detta sammanhang bety-
delse att domstolen redan har behdrighet
grandad pa sjilva privilegieprotokollet och
EG-férdraget att tolka privilegieprotokollet i
rent materiellt hinseende. Sésom visats ovan
ar denna behérighet niimligen begriinsad till
de typer av forfaranden som EG-fordraget
tillhandahaller och till dem som har ritt att
framstilla en begidran i dessa typer av
forfaranden, Skulle den aktuella skiljedoms-
klausulen utgéra grund for behorighet, skulle
detta innebira en utvidgning av de mojlig-
heter till rittsmedel som foreskrivs i privile-
gieprotokollet,

38. En skiljedomsklausul som faststiller en
mer omfattande behorighet fér domstolen dn
den ovanniimnda skulle dessutom utgéra ett
undantag frin de ovannimnda allminna
behérighetsreglerna och foljaktligen fran
sidana som dterfinns i EG-fordraget. En
sddan dndring av bestimmelserna i fordraget
omfattas emellertid inte av bemyndigandet i
artikel 35.4 i ECBS-stadgan.

39. Det kan foljaktligen fastslas att dom-
stolen saknar behorighet att tolka artikel 3 i
privilegieprotokollet i forevarande mal. Detta
motsigs inte av ett beaktande i samman-
hanget.

2. Domstolens behorighet att tolka artikel 8 i
sitesavtalet

40, Artikel 21 i sitesavialet utgdr grunden
féor domstolens behorighet att avgora
"meningsskiljaktigheter mellan regeringen
och ECB avseende tolkningen eller tillimp-
ningen av detta avtal ..". I forevarande fall
avser parternas tvist bland annat fragan
huruvida ECB:s omtvistade riitt till terbetal-
ning uteslutande skall bedomas med tillimp-
ning av artikel 8 i siitesavtalet eller om denna
med sin hiinvisning hinvisar till artikel 3 i
privilegieprotokollet och tvisten darfor dven
skall prévas med beaktande av detta proto-
koll. Denna fraga ror foljaktligen indirekt
artikel 8 i siitesavtalet. Redan av den anled-
ningen r6r det sig om en meningsskiljaktig-
het mellan Forbundsrepubliken Tyskland
och ECB avseende tolkningen av avtalet i
den mening som avses i artikel 21 i
sitesavtalet, varfor detta, i motsats till den
tyska regeringens uppfattning, finner till-
Ampning och utgor grunden for domstolens
behorighet.
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3. Forslag till avgorande

41. Talan kan till félid av att domstolen
saknar behérighet inte tas upp till sakprov-
ning, i den del som den grundar sig pa
privilegieprotokollet. I den del som den
grundar sig pa sitesavtalet kan den emeller-
tid tas upp till sakprévning,

V — Prévning i sak

A — Parternas argument

1. ECB:s argument

42. ECB har gjort gillande att den maste
betala hyra och omkostnader till sina hyres-
virdar som innefattar omsittningsskatt som
hyresvirdarna har betalt till sina leverantorer
for prestationer i foregiende led. ECB
belastas foljaktligen indirekt med denna
omsittningsskatt. Detta dr dessutom, sisom
domstolen har angett i sin rittspraxis,
inneboende i systemet med avdragsritt och
undantag fran skatteplikt enligt sjitte direk-
tivet och enligt de tyska bestimmelserna om
omsittningsskatt.
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43, ECB anser att det strider mot artikel 8.1 i
sitesavtalet, jamford med artikel 3.2 i privi-
legieprotokollet, att indirekt paféra ECB en
omsittningsskatt. Den tyska regeringen har
genom sin rittspraxis, det vill siga vid
tilldimpningen av nationella bestimmelser
om omsétiningsskatt, asidosatt dessa
bestimmelser.

44. Enligt sin ordalydelse dr artikel 8.1 i
sitesavtalet visserligen enbart tillimplig pa
omsittningsskatt som “har fakturerats sepa-
rat”, Enligt artikel 8.1 i sitesavtalet, jimford
med artikel 3.2 i privilegieprotokollet, skall
emellertid inte enbart den omsittningsskatt
som har fakturerats separat aterbetalas, utan
all omséttningsskatt som ingdr i priserna pa
de varor och tjinster som ECB koépt for
anvindning inom verksamheten, och folj-
aktligen dven den omsittningsskatt som ECB
indirekt paférs pad grund av att skatten
overvéltras av dess hyresvirdar. Detta fram-
gér av ordalydelsen i artikel 3.2 i privilegie-
protokollet, i vilken det uttryckligen fore-
skrivs att medlemsstaterna i alla de fall dir
s& dr mojligt” skall terbetala omsittnings-
skatt. Denna bestimmelse kriiver dessutom
att "summan av de indirekta skatter ... som
ingér i priserna” &terbetalas.
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45. Syftet med artikel 3.2 i privilegieproto-
kollet utgér stéd for denna tolkning. Det
allmidnna syftet med privilegieprotokollet dr
att forstdrka Europeiska gemenskapens
tjinstemannakérs, och didrmed dven ECB:s,
oberoende gentemot de nationella myndig-
heterna. For att detta syfte skall kunna
uppnds pi ett effektivt siitt skall bestimmel-
serna i privilegieprotokollet tolkas funktio-
nellt. De forbjuder inte enbart nationella
bestimmelser som direkt begrinsar de skat-
tebefrielser aoch privilegier som beviljats,
utan utgdr, enligt domstolens fasta ritts-
praxis, dven ett hinder mot sddana nationella
bestdimmelser som indirekt leder till en
beskattning eller hindrar anvidndningen av
privilegier. Syftet med dessa bestimmelser dr
ndmligen att sikerstélla att en medlemsstat
inte drar fiskala fordelar av att ett organ
etablerar sig pa dess territorium pa bekost-
nad (som direkt eller indirekt bérs av alla
medlemsstater) av detta organs finansiella
medel.

46. En sddan slutsats ér ocksd motiverad av
det skilet att sdtesavtalet #r underordnat
privilegieprotokollet. Riitten till dterbetalning
enligt privilegieprotokollet av omsittnings-
skatt av medlemsstaterna i alla de fall dér sa
ir majligt” kan inte begrinsas genom en
bestimmelse i sitesavtalet som for dterbetal-
ning av omsittningsskatt uppstéller villkoret
att omsiittningsskatten har fakturerats sepa-
rat. Ritten till aterbetalning foreligger alltid
om det kan visas att omsittningsskatten
utgbr en ekonomisk belastning som kan
beriiknas. Medlemsstaten har inom denna

ram enligt principen om lojalt samarbete
enligt artikel 10 EG en skyldighet att sam-
arbeta, sirskilt vid utarbetandet av ett ater-
betalningsférfarande, genom vilket eventu-
ella praktiska svarigheter skulle kunna 19sas
vad giller bevisningen av den betalda skat-
ten.

2. Den tyska regeringens argument

47. Enligt den tyska regeringen skall varje
ansprak pa dterbetalning uteslutande bedd-
mas enligt artikel 8.1 i sdtesavtalet. Enligt
ordalydelsen i denna bestimmelse skall
enbart omsittningsskatt som har fakturerats
separat aterbetalas. Eftersom omsittnings-
skatten inte har angetts separat i ndgon av de
fakturor rorande hyror och omkostnader
som tillstillts ECB, har ECB inte nigon ritt
till aterbetalning,

48. Kravet pa att ange omsittningsskatten
separat har utformats efter 15 § UstG forsta
stycket punkt 1, jimford med artikel 18.1 a
och artikel 22.3 i sjétte direktivet. En faktura,
i vilken omsittningsskatten anges separat,
fyller en viktig dokumenterande funktion i
det gemensamma systemet fér omsittnings-
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skatt, eftersom den sdrskilt i forhallande till
mottagaren av tjinsten faststiller det avta-
lade vederlaget. Denna typ av dokumentation
spelar samtidigt en viktig roll inom ramen
for skattemyndighetens kontrollarbete.

49. Den aterbetalningsmekanism som inrét-
tats genom artikel 8.1 i sitesavtalet star
dessutom | Overensstimmelse med sjitte
direktivet, och den omstindigheten att
hyresvirden inte har ritt till avdrag for
omsittningsskatt giller inte enbart for uthyr-
ning till ECB, utan dven for uthyrning tiil
banker och forsikringsbolag inom den pri-
vata sektorn,

50. I artikel 13 B b i sjitte mervirdesskatte-
direktivet, som har inforlivats i tysk ritt
genom 4 § punkt 12 a UstG, féreskrivs
uttryckligen undantag frin oms#ttningsskatt
for uthyrningstjinster. Genom ritten till
valmajlighet enligt 9 § UstG har Forbunds-
republiken Tyskland utnyttjat den valmajlig-
het som medlemsstaterna ges enligt artikel
13 C i sjitte direktivet att sjilva fritt besluta
om skattskyldighet for omsittningsskatt,
Trots att det i friga om ECB inte finns
ndgon valmdjlighet vad giller skattskyldig-
heten redan av det skilet att ECB inte &r en
"néringsidkare” i den mening som avses i de
tillimpliga bestdmmelserna, skulle en sadan
befrielse &ven vara pakallad om ECB skulle
tillerkdnnas stéllning som "niringsidkare”,
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eftersom ECB, precis som banker och for-
sikringsholag inom den privata sektorn, inte
utfor sadana transaktioner f6r vilka avdrags-
rétt foreligger.

51. Det dr inte tillatet att tolka artikel 8.1 i
sitesavtalet utéver dess ordalydelse. Sarskilt
en extensiv tolkning av nimnda bestimmelse
ar, i motsats till vad ECB har hivdat, inte
pékallad av artikel 3.2 i privilegieprotokollet.

52. Privilegieprotokollet utgér den rittsliga
grunden for ECB att sjilvstindigt ingd inter-
nationella avtal med medlemsstaterna. ECB
utnyttjade detta bemyndigande vid férhand-
lingen av sitesavtalet vars bestimmelser
konkretiserade de allminna bestimmelserna
i privilegieprotokollet. Foljaktligen &r det
enbart artikel 8.1 i siitesavtalet som genom
sin konkretisering avfattar bestimmelserna i
privilegieprotokollet i en slutgiltig form som
ar bindande for bada parter. Sitesavtalet
forhandlades dessutom i detalj fram av
specialister pd bida sidor och dessa var
medvetna om att uthyrningen till ECB var
undantagen frdn omséttningsskatteplikt och
att nagon valmdjlighet vad giller omsitt-
ningsskatteplikten inte kunde komma i friga,
eftersom ECB inte kunde anses som nérings-
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idkare. Trots dessa entydiga bestimmelser
har ECB inte vid ndgot tillfille under
forhandlingarna begért sirbehandling med
avseende pa uthyrningen.

53. Den tyska regeringen har tillbakavisat
ECB:s pistiende om att syftet med artikel 3.2
i privilegieprotokollet pakallar en extensiv
tolkning av artikel 8.1 i siitesavtalet. Privile-
gieprotokollet syftar hir till att bevara ECB:s
oberoende och till att siikerstilla att den stat i
vilken ECB har sitt site inte drar en
oberittigad fordel av att ECB har sitt séte
pd dess territorium. Inget av dessa bada
syften #ventyras. Det har betonats att For-
bundsrepubliken Tyskland inte drar négra
fiskala férdelar pA ECB:s bekostnad dérige-
nom att uthyrningen #r undantagen fran
omsittningsskatteplikt, eftersom uthyr-
ningen av kontor till ECB sker pd samma
villkor som uthyrningen till andra hyres-
gister som typiskt sett kommer i fraga,
sdsom banker och forsikringsbolag inom
den privata sektorn. De intdkter frin omsétt-
ningsskatt som uppstir pid grund av att
hyresvirden inte har ritt att gora avdrag
for omsittningsskatt tillfaller den tyska
skattemyndigheten inte pd grund av att ett
motsvarande belopp betalas av ECB, utan pé
grund av férhéllandet mellan leverantéren i
féregiende led och hyresvirden. Leverant6-
ren i foregiende led betalar in omsittnings-
skatten pa sina tjiinster till den tyska skatte-
myndigheten. Denna skatt stannar slutgiltigt
hos skattemyndigheten, eftersom hyresvir-
den inte kan gora avdrag for omséttnings-
skatt. Skattemyndigheten uppbir allts& skat-
teintéikterna oberoende av forhéllandet mel-
lan ECB och dess hyresviird.

54, Artikel 3.2 i privilegieprotokollet kan i -
vart fall inte tillimpas direkt, eftersom det
inte finns nidgon méjlighet att kontrollera det
exakta beloppet av den indirekta skatt som
hyresvérden faktiskt varit tvungen att béra
just med avseende pi de sidotjénster som
tillhandahallits ECB och inte andra hyres-
gister och det &r lika omojligt att bevisa att
det verkligen rér sig om en overviltring av
denna skatt pd ECB och inte om en allmén
hyreshéjning. Vad giller ECB:s argument att
privilegieprotokollet skall tillimpas direkt
har det anfoérts att domstolen inte har
behérighet enligt skiljedomsklausulen i sétes-
avtalet.

B — Bedomning

1. Forhallandet mellan artikel 8.1 i sitesav-
talet och artikel 3.2 i privilegieprotokollet

55. I artikel 3.2 i privilegieprotokollet fore-
skrivs ett undantag "i alla de fall dér sa ar
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mdojligt” fran de indirekta skatter som ingér i
priset pa all 16s eller fast egendom.

56. Genom att foreskriva om ersittning
faststiller artikel 8.1 i sitesavtalet formen
for skattebefrielse och genom kravet pa att
inge en ansokan, att faststilla ett minimibe-
lopp och att ange den skatt som faktiskt har
betalats separat uppstills ytterligare villkor.
Dirutéver konkretiserar artikel 8.1 i sitesav-
talet de indirekta skatter och avgifter pa
omsittningsskatt som omfattas av artikel 3.2
i privilegieprotokollet. Tillimpningsomradet
for artikel 8.1 i sitesavtalet dr foljaktligen
snidvare #n tillimpningsomradet for artikel
3.2 i privilegieprotokollet. Artikel 8.1 i
sdtesavtalet 4r en specialbestimmelse i for-
hallande till artikel 3 i privilegieprotokollet
och skall dérfor tillimpas fore denna.

57. P4 grund av domstolens begrinsade
behorighet ér det, f5r frdgan huruvida talan
kan upptas till sakprévning, endast av
betydelse om den ritt som ECB har gjort
gillande framgar av artikel 8 i sitesavtalet.
Vad giller tolkningen av denna bestimmelse
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dr parterna sdrskilt oeniga om artikel 8 i
sitesavtalet med sin referens hinvisar till
artikel 3.2 i privilegieprotokollet och dirige-
nom samtidigt integrerar denna i siitesavta-
let.

58. Enligt skdl 5 i sitesavtalet skall detta
avtal “faststélla” privilegier och immunitet.
Redan ordvalet talar for att detta avtal
uttémmande reglerar omridet for de privi-
legier och immunitet som beviljas ECB.
Privilegieprotokollet skall foljakiligen inte f&
dberopas.

59. Aterbetalning av den omsiittningsskatt
som ECB har betalat sker enligt artikel 8.1 i
sitesavtalet "med tillimpning av artikel 3.2 i
protokollet”, dock bara om vissa ytterligare
villkor &r uppfyllda. Aven denna formulering
talar for att artikel 8.1 i siitesavtalet uppfyller
ovannimnda bestimmelse i privilegieproto-
kollet, och didrmed "tillimpar” denna
bestimmelse. Hade syftet med sitesavtalet
varit att gora det méjligt att dirutéver
aberopa privilegieprotokollet eller att anta
en bestimmelse vars norminnehall 4r iden-
tiskt med norminnehillet i ovanniamnda
bestdmmelse, hade andra formuleringar kun-
nat anvindas, sisom till exempel "utan
forfang for” eller "enligt”. Den omstindig-
heten att uttrycket “med tillimpning av”
valts talar emellertid fér att man med
sitesavtalet velat dstadkomma en konkreti-
sering och dérvid uppstilla ytterligare villkor
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for aterbetalning, varigenom mdjligheterna
till terbetalning begrinsas.

60. De villkor som anges i artikel 8.1 i
sitesavtalet avser utstdllande av separata
fakturor fér omsittningsskatt av foretagen,
bestimmande av leveranser och andra tjins-
ter som #r avsedda "for anviindning i ECB:s
verksamhet”, ett visst minimibelopp av den
skatt som skall betalas och den faktiska
betalningen av skatt fran ECB till féretagen.
Sarskilt faststillandet av ett minimibelopp av
det skattebelopp som skall betalas (som i
forevarande fall uppgédr till femtio tyska
mark) innebdr liksom kravet pa utstillande
av separata fakturor en betydande begrins-
ning som inte finns i privilegieprotokollet.
Den fdrstnimnda omstindigheten har i
motsats till den hir omtvistade omstindig-
heten emellertid inte ifrigasatts.

61. 1 artikel 3.2 i privilegieprotokollet fast-
stills en skyldighet fér medlemsstaterna.att i
alla de fall "dér s dr mojligt” foreskriva en
aterbetalning av indirekta skatter. Genom att
foreskriva en skyldighet att vidta “limpliga”
dtgirder ger bestdmmelsen dessutom ett
betydande handlingsutrtymme at medlems-
staterna.

62. 1 motsats till detta foreskrivs i artikel 3.1
i privilegieprotokollet ett undantag fran all
skatt vilket inte konkretiseras nérmare.
Denna bestimmelse ger liksom artikel 3.2

endast en ram som fylls ut av sitesavtalet. De
bada bestimmelserna ir utformade som
rambestimmelser och kan som sidana inte
tillimpas direkt, varfor befrielsen fran skatt
inte kan félja av sjilva privilegieprotokollet.

63. Den i malet akiuella bestimmelsen i
artikel 3.2 i privilegieprotokollet skiljer sig i
detta avseende avsevirt frdn artikel 11 b i
privilegieprotokollet i dess lydelse av den
18 april 1951, som lég till grund fér domen i
mal 6/60, vilken har aberopats av ECB.'* I
den tidigare bestimmelsen foreskrevs ett
ovillkorligt och klart formulerat undantag
fran skatt. Eftersom denna bestimmelse
emellertid rérde "befrielse frdn all skatt pa
l6ner och arvoden som betalats av gemen-
skapen” reglerar den helt andra situationer
an den hidr omtvistade bestimmelsen i
artikel 3.2 i privilegieprotokollet.

64. Detsamma giller dven for artikel 13.2 i
privilegieprotokollet, som aberopats av ECB,
i vilken det likasd ovillkorligt faststills att
“tjainstemin och &vriga anstillda skall vara
befriade frin nationella skatter p& de l6ner
och arvoden de fir av gemenskaperna”.
Domstolens rittspraxis avseende denna

14 — Dom av den 16 december 1960 i mal 6/60, Humblet mot
Bclgl)en (REG 1960, s. 1165; svensk specialutgiva, volym 1,
s. 47).
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bestimmelse, vilken har aberopats av ECB, °
kan dirfor, liksom domstolens rittspraxis
avseende artikel 12 b i privilegieprotokollet,
inte tillimpas analogt pa forevarande fall, 1
Aven artikel 12 i privilegieprotokollet inne-
héller en ovillkorlig bestimmelse i vilken det,
utan att en utformning frdn medlemsstaten
skulle vara ndédvindig, féreskrivs att
"gemenskapens tjinstemin och anstillda
har ritt till privilegier och immunitet inom
varje medlemsstats territorium”,

65. Aven det aberopade malet 2/687 rorde
en helt annan bestimmelse som, till skillnad
fran artikel 3.2 i privilegieprotokollet, direkt
gav rittigheter och garantier. I artikel 1 i
protokollet avseende privilegier och immu-
nitet i Europeiska atomenergigemenskapen
(nedan kallid Euratom), som berdrdes i
ovanndmnda mal, foreskrevs att nationella
myndigheter har rétt att anséka om tillstand
att vidta tvéngsatgirder. Det krivdes inte
négon ytterligare utformning frin medlems-
staten, Denna rittighet som direkt tillerkiin-
des genom Euratoms privilegieprotokoll far
inte begrinsas genom ett avtal.

15 — Dom av den 24 februari 1988 i mal 260/86, kommissionen
mot Belgien (REG 1988, s. 955), av den 22 mars 1990 i mal
333/88, Tither mot Commissionexs of Inland Revenue (REG
1990, s, 1-1133), av den 25 maj 1993 i mal C-263/91,
Kristoffersen (REG 1993, s. 1-2755), och av den 14 oktober
1999 { mél C-229/98, Vander Zwalmen och Massart mot
Belgien (REG 1999, s, I-7113).

16 — Dom av den 18 mars 1986 i mal 85/85, kommissionen mot
Belgien (REG 1986, s. 1149),

17 — Beslut av den 17 december 1968 i mal 2/68, Ulficio imposta
di consumo Ispra mot kemmissionen (REG 1968, s. 654),
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66. Ovannidmnda réttspraxis, som till foljd
av ett sdtesavtal inte kan minska dessa
réttigheter och garantier (som redan bevil-
jats), '® kan emellertid endast tillimpas i de
fall da privilegieprotokollet direkt ger rittig-
heter och garantier.

67. Genom den konkretisering av artikel 3.2
i privilegieprotokollet som foretas genom
artikel 8.1 i sétesavtalet regleras frigan om
aterbetalningsmdéjlighet av omsittningsskatt
foljaktligen pa ett uttémmande och slutgiltigt
stt, varfor det inte &r mojligt att &beropa
privilegieprotokollet som rittslig grund for
anspraket.

2. Rétt till sterbetalning grundad p3 artikel
8.1 i siitesavtalet

68. Iartikel 8.1 i séitesavtalet, som dr klar och
ostridig i denna del, féreskrivs att en
dterbetalning av omsittningsskatt endast
kan komma i friga om omsittningsskatten
har fakturerats separat. Det &r ostridigt
mellan parterna att si inte var fallet nér det
giller de berérda hyresbetalningarna och

18 — Se beslutet i mal 2/68 (ovan fotnot 17).
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tjinsterna. Foljaktligen foljer av artikel 8.1 i
sitesavtalet ingen riitt till aterbetalning av
den enligt ECB:s uppfattning indirekt betalda
omsittningsskatten.

69. Hade avsikten varit att mojliggora en
aterbetalning, hade parterna kunnat reglera
detta i sdtesavtalet. Detta giller sérskilt som
problemet med “indirekta skatter” inte dr
nytt.'? Eftersom parterna emellertid inte
enbart avstitt frin att anta en sidan bestdm-
melse, utan till och med uteslutit méjligheten
till Aterbetalning i dessa fall genom formu-
leringen i artikel 8.1 i siitesavtalet, kan
aterbetalning inte heller ske.

70. Parterna i sitesavtalet hade ocksa ritt att
anta en sidan bestimmelse. Sirskilt bestdm-
melserna i sjitte mervirdesskattedirektivet
kan inte utgora ett hinder mot detta.

71. De avtal som har ingdtts av radet enligt
artikel 300 EG vad gemenskapen betriffar
anses gemenskapsrittsligt ndmligen som en

19 — Se i detta hiinseende Muller, "International organizations and
their officials: to tax or not to tax?”, LJIL, 1993, sidorna 47 och
61,

rittsakt som beslutats av en av gemenska-
pens institutioner enligt vad som avses i
artikel 234.1 b och uigor foljaktligen en
integrerad del av gemenskapens rittsord-
ning.? De befinner sig normhierarkiskt
mellan primir- och sekundirriitt (se artikel
300.6 och 300.7).

72. Aven om de avtal som har ingitts av
ECB inte heller anses utgora avtal enligt
artikel 300 EG dr det dock fraga om
gemenskapsavtal. Denna omstindighet och
deras sirskilda status som sirskild ratts-
aktsform talar for att de i vissa avseenden
skall behandlas som gemenskapsavtal i den
mening som avses i artikel 300 EG. Man
skulle silunda, i enlighet med de bestim-
melser som #r tillimpliga pad gemenskaps-
avtal, kunna tillskriva dem samma rang som
gemenskapsavtal. Sitesavtalet skulle i egen-
skap av avtal mellan en medlemsstat och
ECB med rang mellan primir- och sekundér-
vitt darfor inte provas mot bakgrund av
sjitte merviirdesskattedirektivet. Det saknas
anledning att ga in pa fragan huruvida sjétte
mervirdesskattedirektivet kriver att den
nationella skattelagstiftningen ger en majlig-
het att i fall sisom det forevarande gora
avdrag for ingdende mervirdesskatt inom
ramen for férevarande begiiran om aterbetal-
ning som grundar sig pd artikel 8.1 i
sitesavtalet.

20 — Dom av den 30 april 1974 i mil 181/73, R. och V. Haegeman
mot Belgien (REG 1974, s. 449; svensk specialutgdva, volym 2,
s. 281), punkterna 2-6.
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73. Detta innebdr emellertid inte att mot-
svarande rittsliga fragor inte skulle kunna
vara foremal for ett forfarande for forhands-
avgorande enligt artikel 234 EG avseende
tolkningen av sjitte mervirdesskattedirek-
tivet. Frdgan huruvida tysk ritt star i strid
med gemenskapsritten, sirskilt med sjitte
mervirdesskattedirektivet, skulle diremot
kunna provas i ett forfarande om fordrags-
brott enligt artikel 226 EG.

74. Det foljer av det ovan anfoérda att talan
skall ogillas.

VII — Forslag till avgorande

VI — Rittegangskostnader

75. Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna
skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats,
Forbundsrepubliken Tyskland har yrkat att
ECB skall forpliktas att ersitta rittegangs-
kostnaderna. Eftersom ECB har tappat malet
i sin helhet skall ECB ersitta rittegingskost-
naderna,

76. Av ovanndmnda skil foreslar jag att domstolen skall faststilla foljande:

1) Talan ogillas.

2) Europeiska centralbanken skall ersitta rittegingskostnaderna,”
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