RIZENI LETOVEHO PROVOZU

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

PAOLO MENGOZZI
foredraget den 15 februari 2007 *

1. Finanzgericht Kéln (Tyskland) har
genom forevarande begéiran om forhandsav-
gorande stillt en friga om tolkningen av
artikel 2.2 i radets trettonde direktiv 86/560/
EEG av den 17 november 1986 om harmo-
nisering av medlemsstaternas lagstiftning om
omsittningsskatter — Regler om &terbetal-
ning av mervirdesskatt till skattskyldiga
personer som inte #r etablerade i gemen-
skapens territorium * (nedan kallat trettonde
direktivet).

2. Den nationella domstolen har stallt
fragan for att fa klarhet i huruvida ovan-
namnda bestimmelse skall tolkas sa att den
mojlighet som foreskrivs déri fér medlems-
staterna att gora aterbetalning av mervirdes-
skatt till skattskyldiga personer som inte &r
etablerade i gemenskapens territorium be-
roende av att motsvarande férdelar vad giller
omsittningsskatter beviljas av tredjeland inte
giller i friga om stater som é&r parter i
Allméinna tjidnstehandelsavtalet (General
Agreement on Trade in Services, nedan
kallat GATS) och som omfattas av klausulen

1 — Originalsprak: italienska.
2 — EGT L 326, s. 40; svensk specialutgiva, omrade 9, volym 1,
s. 130.

om mest gynnad nation i artikel II punkt 1
GATS.

3. Begidran har framstillts i ett mal mellan
Rizeni letového provozu CR, s.p, ett foretag
med site i Republiken Tjeckien (nedan kallat
klaganden), mot Bundesamt fiir Finanzen
(tysk federal skattemyndighet) avseende ett
beslut fran sistndmnda myndighet att inte
dndra sitt tidigare beslut att avsla klagandens
ansdkan om &terbetalning av mervirdesskatt
som denne erlagt i Tyskland ar 2002 for
tjanster som denne erhillit i denna stat.

Tillimpliga bestimmelser

4. Genom beslut av den 22 december 19943
ingick raddet pd Europeiska gemenskapens

3 — Rédets beslut 94/800/EG av den 22 december 1994 om
ingéende, p& Europeiska gemenskapens vagnar — vad betriffar
fragor som omfattas av dess behorighet — av de avtal som &r
resultatet av de multilaterala forhandlingarna i Uruguayrun-
dan (1986-1994) (EGT L 336, s. 1; svensk specialutgéva,
omrade 11, volym 38, s. 3).
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vagnar vad betriffar fragor som omfattas av
dess behorighet sirskilt avtalet om upp-
rattande av Virldshandelsorganisationen
(WTOQO) samt avtalen i bilagorna 1, 2 och 3
till ndmnda avtal, déribland avtalet i bilaga 1
B, ndmligen GATS.

5. Artikel II punkt 1 GATS, med rubriken
"Mest gynnad nationsbehandling”, har fol-
jande lydelse:

"Varje medlem skall med avseende pa samt-
liga atgarder som ticks av detta avtal,
omedelbart och utan férbehall bevilja tjans-
ter och tillhandahéllare av tjanster frin varje
annan medlem en behandling som icke ar
mindre gynnsam &n den som beviljas lik-
nande tjinster och tillhandahallare av tjans-
ter fran nagot annat land.”

6. Artikel 2 i trettonde direktivet har fol-
jande lydelse:

1. Utan hinder av artiklarna 3 och 4 skall
varje medlemsstat till skattskyldiga som inte
dr etablerade i gemenskapens territorium pa
nedan angivna villkor aterbetala all mervir-
desskatt som debiterats for tjanster som
utforts 4t honom eller 16s egendom som
tillhandahallits honom i landet av andra
skattskyldiga personer eller som debiterats
pa grund av varuimport till landet, i den mén
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varorna eller tjinsterna anvinds for de
transaktioner som avses i artikel 17.3 a och
b i direktiv 77/388/EEG eller for tillhanda-
héllande av de tjdnster som avses i artikel 1.1
b i det hir direktivet.

2. Medlemsstaterna far gora aterbetalning
enligt punkt 1 beroende av att motsvarande
fordelar vad giller omséttningsskatter bevil-
jas av tredje land.

7. 118 § stycke 9 punkt 6 i den tyska lagen
om omsittningsskatt fran &r 1999 (Umsatz-
steuergesetz, nedan kallad UStG) * foreskrivs
foljande:

“En niringsidkare som inte 4r etablerad i
gemenskapen skall aterfi ingdende skatt,
under forutsittning att det inte paférs nagon
omsittningsskatt eller liknande skatt i det
land dér néringsidkaren har sitt site eller, om
i det landet skatt pafors niringsidkare som &r

4 — BGBL 1999 1, s. 1270.
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etablerade i Tyskland under forutsittning att
dessa har ritt till aterbetalning av den
skatten.”

Tvisten vid den nationella domstolen och
tolkningsfragan

8. Klaganden dr ett tjeckiskt foretag som
tillhandahiller tjanster pa omréidet for flyg-
sdkerhet i luftrummet ovanfér Republiken
Tjeckiens territorium. Klaganden erbjuder
dven flygutbildning som uteslutande dger
rum pé ndmnda territorium.

9. Inom ramen for sistndmnda verksamhet
anvinde sig klaganden ar 2002 av utbildning
i flygsimulator och andra utbildningar som
tillhandaholls i Tyskland av tyska foretag.
Dessa tjanster var belagda med mervirdes-
skatt i Tyskland. Efter att ha erlagt mervir-
desskatt for dessa tjanster begirde klagan-
den, genom ansdkan som inkom till Bundes-
amt fiir Finanzen den 7 juli 2003, aterbetal-
ning av denna skatt till ett belopp av
29 013,60 euro for perioden januari—decem-
ber 2002.

10. Genom beslut av den 12 februari 2004
avslog Bundesamt fiir Finanzen ansékan, d
den fann att det inte forelag ndgon omsesi-

dighet i enlighet med 18 § stycke 9 punkt 6
UStG. Bundesamt fiir Finanzen fann vidare i
beslut av den 27 april 2004, sedan klaganden
begért omprévning av det forsta beslutet, att
det inte fanns skil att dndra detta beslut.

11. Klaganden 6verklagade det senare beslu-
tet vid Finanzgericht Kéln den 5 maj 2004.

12. Det framgdar av begiran om férhandsav-
gorande att klaganden, enligt nationell ritt,
inte kan erhélla dterbetalning av den ingi-
ende skatt som erlagts i Tyskland i enlighet
med 18 § stycke 9 punkt 6 UStG. Den
nationella domstolen konstaterade att Repu-
bliken Tjeckien, under den period som
aterbetalningen avsag, uppbar omsittnings-
skatt men inte beviljade tyska foretag ater-
betalning av ingdende skatt.

13. Enligt den nationella domstolen &r det
oklart huruvida 18 § stycke 9 punkt 6 UStG
dr forenlig med artikel 2.2 i trettonde direk-
tivet, trots att den forstndmnda bestimmel-
sen grundar sig pd och aterspeglar den
sistndmnda. Samma domstol undrar om inte
artikel 2.2 i trettonde direktivet skall tolkas
restriktivt i frdga om stater som ar medlem-
mar i WTO och ddrmed parter i GATS, i
enlighet med klausulen om mest gynnad
nation i artikel II punkt 1 GATS. Den
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nationella domstolen undrar med andra ord
om sistndmnda bestimmelse innebir att den
mojlighet som foreskrivs i artikel 2.2 i
trettonde direktivet att gora aterbetalning
beroende av ett krav pa dmsesidighet inte far
tillampas i fraga om stater som undertecknat
WTO-avtalet.

14. Den nationella domstolen har konstate-
rat att Republiken Tjeckien och Europeiska
gemenskapen ar medlemmar i WTO och att
de saledes dven ér parter i GATS sedan den
1 januari 1995 samt att Europeiska gemen-
skapens medlemsstater avstar fran att till-
lampa ett krav pa 6msesidighet, motsvarande
det i artikel 2.2 i trettonde direktivet, pa
varandra. Det stir séiledes klart att éven
Republiken Tjeckien med stod av artikel 11
punkt 1 GATS kan rikna med att inte
omfattas av kravet pa 6msesidighet. >

15. Den nationella domstolen har dessutom
uppgett att GATS &r ett uteslutande folk-
rittsligt avtal, vilket innebér att det medfor
rittigheter och skyldigheter endast for par-

5 — Enligt den nationella domstolen foljer detta dven av den
omstindigheten att det visserligen i artikel II punkt 2 GATS
uttryckligen foreskrivs en méjlighet att utesluta atgarder som
ar oforenliga med klausulen om mest gynnad nation fran
tillimpningsomradet for artikel II punkt 1, under férutsittning
att dessa atgirder omfattas av bilagan till avtalet och uppfyller
kraven diri, men att det inte féresﬁrivs nagon sédan mojlighet
i namnda bilaga i friga om artikel 2.2 i trettonde direktivet.
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terna i avtalet och att asidosittanden av
GATS i princip endast skall behandlas inom
ramen fér WTO:s tvistlosningsforfarande.
Enligt den nationella domstolen skall Euro-
peiska gemenskapen och dess institutioner
likvél tolka och tillimpa av gemenskapen
antagen sekunddrritt som, i likhet med
trettonde direktivet, antagits fore intrddet i
WTO i overensstimmelse med GATS. Avtal
som, liksom GATS, ingatts i den ordning
som anges i artikel 300.7 EG, till vilken det
uttryckligen hinvisas i artikel 133.3 EG, skall
vara bindande for gemenskapens institutio-
ner och fér medlemsstaterna och de skall
utgora en del av gemenskapsritten.

16. Den nationella domstolen anser att den
férevarande tvistens losning beror pd huru-
vida 18 § stycke 9 punkt 6 UStG ir férenlig
med artikel 2.2 i trettonde direktivet. Enligt
namnda domstol ar det dven oklart hur
sistnimnda bestimmelse skall tolkas. Den
har darfor vilandeforklarat malet och stallt
foljande fraga till domstolen:

"Skall artikel 2.2 i ... trettonde direktiv[et]
tolkas restriktivt pa sa sitt att den méjlighet
som ddri foreskrivs for medlemsstaterna att
gora aterbetalning av mervirdesskatt be-
roende av att motsvarande férdelar vad géller
omsittningsskatter beviljas av tredjeland,
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inte avser de stater som 4r parter i ... GATS

och kan aberopa den diri angivna
klausulen om mest gynnad nation (artikel 11
punkt 1 GATS)?”

Rittslig bedéomning

17. De som inkommit med skriftliga yttran-
den i enlighet med artikel 23 i domstolens
stadga, det vill séga den cypriotiska och den
polska regeringen samt kommissionen, anser
av delvis olika skl att tolkningsfragan skall
besvaras nekande. ®

18. Jag ar av samma uppfattning av de skal
som skall anges i det f6ljande.

19. Jag skall inledningsvis prova det argu-
ment som kommissionen fast storst vikt vid.
Den har i huvudsak gjort gillande att en
aktor som ér etablerad i tredjeland, vilket var

6 — Den polska regeringen anser att domstolen skall begrénsa
verkningarna av domen i tiden f6r det fall den besvarar
tolkningsfrdgan jakande.

fallet for klaganden vid tiden for omstén-
digheterna i malet,” inte fir behandlas
férmanligare dn de aktorer som ér etablerade
inom gemenskapen.

20. Kommissionen har pépekat att bestim-
melserna om en stats aterbetalning av
mervirdesskatt till skattskyldiga som inte &r
etablerade i denna stat, vilka bestimmelser &dr
tillampliga pa aktérer som ér etablerade i
gemenskapen i enlighet med direk-
tiv 79/1072/EEG®, kiannetecknas av att
ritten till aterbetalning i princip 6verens-
stimmer med ritten att gora avdrag for
ingdende skatt, vilket domstolen fastslog i
domen i malet Debouche.® Kommissionen
har gjort gillande att det framgér av nimnda
dom att en skattskyldig person som omfattas
av ett undantag fran skatteplikt och som
foljaktligen inte har rdtt att dra av ingdende
skatt som erlagts inom landet, i enlighet med
syftet med mervirdesskattedirektiven inte
heller har ratt till aterbetalning av mervir-
desskatt som erlagts i en annan medlems-
stat. *©

21. Detsamma galler a fortiori i frdga om
dterbetalning av ingédende mervirdesskatt till
aktorer som &r etablerade i tredjeland enligt

7 — Det dr allmdnt kint att Republiken Tjeckien dr medlem i
Europeiska gemenskapen forst sedan den 1 maj 2004.

8 — Rédets attonde direktiv 79/1072/EEG av den 6 december 1979
om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omséttningsskatter — Regler for aterbetalning av mervérdes-
skatt till skattskyldiga som inte dr etablerade inom landets
territorium (EGT L 331, s. 11; svensk specialutgiva, omrade 9,
volym 1, s. 84).

9 — Dom av den 26 september 1996 i mél C-302/93, Debouche
(REG 1996, s. -4495).

10 — Domen i det ovanndamnda mélet Debouche, punkt 15.
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artikel 3.2 i trettonde direktivet. Enligt denna
bestimmelse far inte sddan &terbetalning
som avses i artikel 2.1 i samma direktiv ske
pé villkor som &r gynnsammare dn de som
giller for skattskyldiga personer i gemen-
skapen. Det innebir enligt kommissionen att
en aktér som ér etablerad i tredjeland och
som inte dr mervirdesskattskyldig dér, inte
kan gora ansprak pd aterbetalning av ingé-
ende skatt i denna stat. Aktéren kan darfor
inte heller med framgéng gora gillande en
ritt till terbetalning gentemot medlemssta-
ter i gemenskapen dir denne eventuellt har
erlagt ingdende mervirdesskatt. En annan
slutsats skulle medféra att aktéren behandlas
pé ett forménligare satt 4n skattskyldiga som
r etablerade i gemenskapen.

22. Kommissionen har dessutom gjort gil-
lande att “mojligheten att i egenskap av
skattskyldig gora avdrag for ingdende skatt
som erlagts i det egna ursprungslandet utgor
ett gemenskapsrittsligt ’krav pa omsesidig-
het” och att "foretag som é&r etablerade i
gemenskapens andra medlemsstater kan dra
fordel av systemet for avdrag for ingdende
skatt”. Hirav foljer att det foreligger “ett
omsesidighetsforhallande” mellan gemen-
skapens medlemsstater. '*

23. Kommissionen anser att de tyska myn-
digheternas beslut att avsld klagandens

11 — Kommissionens skriftliga yttrande, punkt 20, in fine.
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ansbkan om aterbetalning av ingdende skatt
inte stiar i strid med klausulen om mest
gynnad nation i GATS. Detta avslag innebér
inte att klaganden forsitts i en simre
situation dn de foretag som &r etablerade i
gemenskapen utan det dr tvartom forenligt
med gemenskapens system for mervirdes-
skatt och den allménna likhetsprincipen. Det
innebdr namligen att klaganden, som enligt
kommissionen inte &r skattskyldig i den
mening som avses i direktiv 77/388/EEG, '
inte forsitts i en fordelaktigare situation &n
den som foretag som ér etablerade i gemen-
skapen befinner sig i.

24. Jag anser att frigan huruvida kommis-
sionens férevarande argument — som bygger
pé& uppfattningen att klaganden, vid tiden for
omstidndigheterna i mélet, inte var skyldig att
erligga omsittningsskatt i den medlemsstat
dir denne var etablerad — é4r korrekt i
rattsligt och faktiskt hdnseende saknar bety-
delse for svaret pd tolkningsfragan. Tolk-
ningsfrigan avser endast tolkningen av
bestimmelserna och ror saledes inte de
omstindigheter som utmirker forevarande
mal.

25. Argumentet férefaller snarare aktuali-
sera frdgan huruvida tolkningsfragan é&r
relevant for det avgoérande som Finanzge-
richt Kéln har att fatta, och foljaktligen
huruvida tolkningsfragan kan provas i sak.

12 — Rédets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsattningsskatter — Gemensamt system for mervéardes-
skatt; enhetlig berikningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk
specialutgdva, omréde 9, volym 1, s. 28).



RIZENI LETOVEHO PROVOZU

26. For det fall klaganden inte var skyldig att
betala omsittningsskatt i Republiken Tjecki-
en under den aktuella perioden eller fér det
fall denne var skattskyldig men likvdl inte
hade ritt att gora avdrag for ingdende skatt i
denna stat, kan denne inte med framgang,
med stod av en tolkning av artikel 2.2 i
trettonde direktivet i Gverensstimmelse med
artikel II stycke 1 GATS, goéra ansprak pa
samma behandling som den som Tyskland
beviljar féretag i gemenskapen i friga om
aterbetalning av ingdende mervirdesskatt for
att didrigenom erhélla den begirda aterbetal-
ningen.

27. Kommissionens tolkning av gemen-
skapsbestimmelserna avseende aterbetalning
av mervirdesskatt till skattskyldiga etable-
rade i en annan av gemenskapens medlems-
stater mot bakgrund av domen i det ovan-
namnda malet Debouche forefaller namligen
riktig. Domstolen har faststallt att det finns
ett samband mellan avdragsritten i den
medlemsstat dar den skattskyldige dr etable-
rad och ritten till aterbetalning i en annan
medlemsstat ddr kostnaderna har uppkom-
mit. Domstolen har silunda fastslagit att en
skattskyldig som omfattas av ett undantag
fran skatteplikt, och som foljaktligen inte har
ritt att géra avdrag for ingdende skatt som
erlagts i den medlemsstat dir denne éir
etablerad, i enlighet med syftet med mervir-
desskattedirektiven inte heller har ritt till
aterbetalning av mervirdesskatt som erlagts i
en annan medlemsstat. >

13 — Se domen i det ovanniamnda malet Debouche, punkt 15, och
dom av den 13 juli 2000 i mal C-136/99, Monte dei Paschi di
Siena (REG 2000, s. [-6109), punkt 23.

28. Det kan emellertid inte pa allvar betviv-
las att den nationella domstolens tolknings-
fraga kan prévas i sak, mot bakgrund av dess
betydelse for tvistens avgorande.

29. Det foljer av fast rittspraxis att det —
inom ramen for det samarbete mellan dom-
stolen och de nationella domstolarna som
har inrittats genom artikel 234 EG — endast
ankommer pa den nationella domstol vid
vilken tvisten 4r anhidngig och som &r
ansvarig for det rittsliga avgorande som skall
folja, att med hénsyn till omsténdigheterna i
mélet bedoma bade behovet av att begira ett
férhandsavgorande for att kunna avkunna
dom och relevansen av de fragor som den
staller till domstolen. Foljaktligen ar dom-
stolen i princip skyldig att meddela ett
férhandsavgorande nar de fragor som har
stillts avser tolkningen av gemenskaps-
ritten. '* En begiran fran en nationell dom-
stol kan bara avvisas da det dr uppenbart att
den begirda tolkningen av gemenskapsritten
inte har ndgot samband med de verkliga
omstindigheterna eller foremalet for tvisten i
milet vid den nationella domstolen eller da
fragorna dr hypotetiska eller domstolen inte
forfogar 6ver de uppgifter om sakforhéllan-
den eller rittsliga forhallanden som iar
nodvindiga for att kunna besvara fragorna
pa ett indamalsenligt sitt. '

14 — Dom av den 15 december 1995 i mal C-415/93, Bosman m.fl.
(REG 1995, s. [-4921), punkt 59, av den 26 november 1998 i
mél C-7/97, Bronner (REG 1998, s. I-7791), punkt 16, och av
den 23 november 2006 i mal C-238/05, Asnef-Equifax
(REG 2006, s. 1-11125), punkt 15.

15 — Domarna i de ovanndmnda mélen Bosman m.l, punkt 61,
Bronner, punkt 17, och Asnef-Equifax, punkt 17.
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30. Det framgar inte av kommissionens
argument att nigon av de ovannidmnda
situationerna foreligger i férevarande fall.

31. Den omstindighet som ligger till grund
for detta argument, det vill siga den
omstindigheten att klaganden, vid tiden for
omstindigheterna i mélet, inte var skyldig att
erligga omsittningsskatt i Republiken Tjecki-
en, har endast gjorts gillande av kommissio-
nen, men saknar stdd i uppgifterna i begaran
om férhandsavgérande.

32. Begdran om forhandsavgoérande innehal-
ler inga exakta uppgifter avseende de skatte-
bestimmelser som var tillimpliga i Republi-
ken Tjeckien vid tiden for omstindigheterna
i mélet. P4 sidan 5 punkt cc i beslutet anges
att “[d]et foreligger ... rétt till avdrag for
ingdende skatt med avseende pa den skatt
som klaganden redovisat ... eftersom klagan-
den sjilv ar skattskyldig”. Vidare anges pa
sidan 6 punkt bbb att "Tjeckien [visserligen]
uppbar ... omsittningsskatt under den ifra-
gavarande perioden. Den medforde dock inte
nagon ritt till aterbetalning av skatt for
inhemska niringsidkare.” Det forefaller dess-
utom vara grundliggande for den nationella
domstolen att tyska foretag inte har en
motsvarande ritt till aterbetalning av ingé-
ende skatt som erlagts i Republiken Tjeckien.
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33. Det framgar inte av begdran om for-
handsavgérande att klaganden, vid tiden for
omstidndigheterna i mélet, inte var skyldig att
erligga omsittningsskatt i Republiken Tjecki-
en. Enligt det andra stycket i beslutet som
aterges i foregiende punkt forefaller det
visserligen som om klaganden inte kunde
gora avdrag for ingdende skatt i ndimnda stat,
men denna omstiandighet framgér inte enty-
digt av beslutet och ir saledes inte uppenbar.

34. Aven om s #r fallet innebar det inte
nodvindigtvis att den nationella domstolens
tolkningsfraga saknar relevans for det avgo-
rande som den har att fatta. Det skall erinras
om att det framgar av begiran om férhand-
savgorande att Bundesamt fiir Finanzen
beslutade att inte aterbetala den ingdende
skatten endast pd grundval av att det inte
foreldag ndgon Omsesidighet i den mening
som avses i 18 § stycke 9 punkt 6 UstG och
att det enligt den nationella domstolen ar
oklart huruvida en saddan motivering ar
korrekt, eftersom det inte 4r klarlagt huru-
vida nimnda bestimmelse ir forenlig med
artikel 2.2 i trettonde direktivet.

35. Den nationella domstolen 6nskar siledes
fa klarhet i huruvida Bundesamt fiir Finan-
zen till nackdel for klaganden kan hinvisa till
den omstindigheten att det inte forelag
nagon oOmsesidighet mellan Republiken
Tjeckien och Tyskland vad giller staternas
respektive bestimmelser avseende ritten till
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aterbetalning av ingdende omsittningsskatt
som erlagts i den ena staten av aktérer som
dr etablerade i den andra staten, trots att det
i Tyskland inte uppstills krav pa émsesidig-
het for sddan aterbetalning till aktérer som ar
etablerade i gemenskapens andra medlems-
stater.

36. Det skall pa grund av en viss tvetydighet
i kommissionens yttrande som omndmnts
ovan i punkt 22 preciseras att gemenskapens
medlemsstater, enligt den ordning som fére-
skrivs i gemenskapens mervirdesskattedi-
rektiv, inte far uppstilla krav pd 6msesidighet
for att tillimpa nationella bestimmelser som
har till syfte att infoérliva gemen-
skapsbestimmelser om aterbetalning av mer-
virdesskatt till skattskyldiga i en annan
medlemsstat. Den omstindigheten att en
del av denna ordning avseende nimnda
aterbetalning utgérs av ett dmsesidigt erkin-
nande av nationella bestimmelser om skatt-
skyldighet och ritten att gora avdrag for
ingaende skatt innebér inte att medlemssta-
terna far uppstilla krav pd dmsesidighet for
att bevilja denna ritt. Varje medlemsstat skall
sikerstdlla att den nationella rétten ar
forenlig med gemenskapsbestimmelserna s
att aktorer som 4ar etablerade i andra
medlemsstater har ratt till aterbetalning av
ingdende mervirdesskatt som erlagts for
transaktioner pa det egna territoriet enligt
de villkor som foéreskrivs i gemen-
skapsbestimmelserna, oberoende av huru-
vida denna skyldighet i praktiken iakttas av
andra medlemsstater.

37. For det fall klaganden under den aktuella
perioden var skyldig att erldgga omséattnings-
skatt och hade ritt att géra avdrag for
ingdende skatt i den stat dir denne var
etablerad, medfér ett jakande svar pd tolk-
ningsfragan att klaganden har samma ritt till
den begirda aterbetalningen i férhéallande till
Tyskland som en gemenskapsaktér som
befinner sig i samma situation.

38. For det fall klaganden under den aktuella
perioden ddremot inte var skyldig att erligga
omsittningsskatt eller i varje fall inte hade
ritt att gora avdrag for ingdende skatt i den
stat dir denne var etablerad, dr det uppen-
bart att klaganden inte kan erhalla den
begirda aterbetalningen genom att begira
den behandling som tillimpas for aktérer
etablerade i gemenskapen. Ett jakande svar
pa tolkningsfragan innebar dock att ett
beslut om att inte bevilja aterbetalning inte
kan grunda sig pa de skal som Bundesamt fiir
Finanzen har anfort.

39. I sistnamnda fall kan det saledes inte
heller uteslutas att den nationella domsto-
lens tolkningsfrdga kan vara relevant for
tvistens avgérande édven i det fall klaganden
inte kan erhélla den begirda aterbetalningen,
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sarskilt om skilen for det beslut som fattats
av Bundesamt fiir Finanzen indras. ¢

40. For det fall domstolen besvarar tolk-
ningsfragan jakande ankommer det siledes
pd den nationella domstolen att prova
huruvida klaganden, vid tiden for omstin-
digheterna i malet, var skyldig att erligga
omsittningsskatt i Republiken Tjeckien och
hade ritt att gora avdrag for ingdende skatt. 1
det avseendet paverkar inte kommissionens
argument som provats ovan besvarandet av
tolkningsfragan i sak. Det visar inte heller att
tolkningsfragan dr uppenbart irrelevant for
den nationella domstolens avgérande och
kan saledes inte fa till foljd att tolknings-
fragan skall avvisas i enlighet med dom-
stolens réttspraxis avseende artikel 234 EG.

41. Vad giller tolkningsfragan i sak kan jag
inte godta den polska regeringens argument
att artikel II punkt 1 GATS inte dr relevant i
férevarande mél pd grund av att denna
bestimmelse endast skulle vara tillimplig
pa tillhandahallande av tjanster och inte pa
den skattemdssiga behandlingen av dem.
Sasom kommissionen med rdtta har gjort
gillande i sitt svar pd den skriftliga fraga
avseende denna punkt som domstolen har

16 — Det framgér av begiran om forhandsavgorande att klaganden
inte har grundat sitt éverklagande vid Finanzgericht Koln pa
klausulen om mest gynnad nation i artikel II punkt 1 GATS.
Det forefaller i stillet som om den nationella domstolen har
stillt forevarande tolkningsfrégan ex officio.
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stillt till parterna under férfarandet, ar inte
skatterdttsliga atgirder undantagna fran till-
lampningsomridet fér bestimmelserna i
GATS.

42. Definitionen av de atgirder som omfat-
tas av tillimpningsomradet for GATS é&r
mycket omfattande. Enligt dess artikel I
punkt 1 skall GATS 7gillla] for atgirder
som vidtas av medlemmar och som beror
tjanstehandel”. '’ Med ”itgarder som vidtas
av medlemmar” avses i detta hinseende
enligt artikel I punkt 3 a GATS atgirder
vidtagna av “centrala, regionala eller lokala
regeringar och myndigheter” och av ”icke-
statliga organ vid utévandet av befogenheter
som delegerats av centrala, regionala eller
lokala regeringar eller myndigheter”. Sdsom
kommissionen har pépekat foreskrivs dess-
utom i artikel XXVIII a GATS att det i detta
avtal med “atgird” avses "en medlems
tgirder, antingen i form av lagar och andra
forfattningar, regler, férfaranden, beslut,
administrativa handlingar eller i ndgon
annan form”. Slutligen férekommer det
specifika hédnvisningar till skattebestimmel-
ser i andra bestimmelser i GATS, sasom i
artiklarna XIV d och e samt XXVIII o.

17 — Enligt det 6verprévningsorgan som inrdttats inom ramen for
WTO iterspeglar uttrycket "berdr” i artikel I punkt 1 GATS,
vilket definierar &tgirder som “paverkar” tjanstehandeln,
avsikten hos GATS forfattare att ge avtalet ett omfattande
tillampningsomréade. Se rapport WT/DS27/AB/R, "European
Communities — Bananas” av den 25 september 1997
(tillgéanglig p& WTO:s hemsida: www.wto.org), punkt 220.
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43. En annan omstindighet som varken
ndmnts i begdran om férhandsavgérande
eller i de skriftliga yttranden som inkommit
till domstolen ror det si kallade gemen-
skapsforetradet, som avser undantag fran
klausulen om mest gynnad nation i artikel II
punkt 1 GATS.

44. Utover de sdrskilda undantagen enligt
artikel II punkt 2, vilka skall foreskrivas
uttryckligen i den sidrskilda bilagan till
avtalet, foreskrivs ndmligen i GATS ytterli-
gare undantag frin klausulen om mest
gynnad nation, sdsom undantaget avseende
avtalets tillimpning pé en viss part (ratione
personae) i artikel V avseende "Ekonomisk
integration”.

45. T artikel V punkt 1 GATS foreskrivs att
GATS ’inte [skall] hindra nigon av dess
medlemmar frin att vara part i eller inga ett
avtal som liberaliserar tjanstehandeln mellan
parterna i ett sidant avtal”, férutsatt att ett
antal villkor ar uppfyllda. Avtalet skall ha
"betydande sektorstickning” (artikel V
punkt 1 a), innebira ett avskaffande av
existerande diskriminerande atgérder och/
eller innehélla férbud mot nya eller mer
diskriminerande atgérder (artikel V punkt 1
b) och syfta till att underlétta handeln mellan
avtalsparterna, samt far inte héja den all-
ménna nivin pd hinder for tjinstehandel
inom respektive sektor eller undersektor
gentemot utanforstdende medlemmar (arti-
kel V punkt 4).

46. Artikel V innebdr huvudsakligen att
atgirder som antas med stéd av avtal om
ekonomisk integration — som normalt har till
syfte att ge avtalsparterna mojlighet att
liberalisera handeln dem emellan i storre
utstrickning dn mellan medlemmarna i
WTO - och som annars vore oférenliga
med skyldigheten att bevilja behandling som
mest gynnad nation enligt artikel II r tillatna
féorutsatt att ovanniamnda villkor ar upp-

fyllda. '8

47. Savida och i den man EG-fordraget
uppfyller villkoren i artikel V GATS, kan
sdledes inte en stat som dr medlem i WTO
men inte i gemenskapen, pid grundval av
artikel II punkt 1 GATS, med framgang gora
gillande att en av gemenskapens medlems-
stater skall behandla en tjinsteleverantor
som #r etablerad i foérstnimnda stat pa
samma sitt som den i enlighet med gemen-
skapsritten behandlar en tjinsteleverantor
som ér etablerad i en annan av gemen-
skapens medlemsstater. Under sadana
omstidndigheter kan tolkningsfragan endast
besvaras nekande.

48. Det dr foljaktligen inte nodvandigt att
inom ramen for forevarande mal prova
huruvida EG-fordraget verkligen uppfyller
samtliga ovanniamnda villkor, vilket vore
komplicerat, sérskilt vad giller villkoret att

18 — Rapporten fran Panel WT/DS139/R och WT/DS142/R,
"Canada - Certain Mesyres Affecting the Automotive
Industry”, av den 11 februari 2000 (tillgénglig p& WTO:s
hemsida: www.wto.org), punkt 10.271.
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fordraget inte far hoja den allménna nivén pé
hinder for tjinstehandel inom respektive
sektor eller undersekior gentemot utanfor-
stdende medlemmar.

49, Aven om det antas att EG-férdraget inte
uppfyller namnda villkor och att klaganden
sdledes skall omfattas av gemen-
skapsbestimmelserna i enlighet med
artikel II punkt 1 GATS, forefaller det med
tillampning av domstolens rittspraxis avse-
ende effekten av WTO-avtalen pd gemen-
skapsniva vara uppenbart att tolkningsfragan
endast kan besvaras nekande.

50. Sasom det erinrats om i de skriftliga
yttrandena i malet foljer det av fast ritts-
praxis att WTO-avtalen, med hinsyn till
deras beskaffenhet och systematik, i princip
inte ingdr bland de regler som domstolen
skall beakta nidr den prévar lagenligheten av
gemenskapsinstitutionernas rittsakter. 2 Av

19 — Dom av den 23 november 1999 i méal C-149/96, Portugal mot
radet (REG 1999, s. [-8395), punkt 47, och av den 14
december 2000 i de forenade mélen C-300/98 och C-392/98,
Dior mAL (REG 2000, s. 1-11307), punkt 43, beslut av den
2 maj 2001 i mal C-307/99, OGT Fruchthandelsgesellschaft
(REG 2001, s. I-3159), punkt 24, och dom av den 1 mars 2005
i mél C-377/02, Van Parys (REG 2005, s. [-1465), punkt 39.
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samma skdl har domstolen fastslagit att
bestimmelserna i WTO-avtalen inte skapar
nigra rittigheter for enskilda som dessa kan
gora gillande infor domstol med stod av
gemenskapsritten. 2

51. Det dr endast om gemenskapen avsett att
fullgéra en sirskild forpliktelse vilken den
dtagit sig inom ramen fér WTO, eller om en
gemenskapsrittsakt uttryckligen hénvisar till
vissa bestimmelser i WTO-avtalen, som det
avilar domstolen att préva lagenligheten av
gemenskapsrittsakten i friga med hénsyn till
WTO:s regler. >

52. Den cypriotiska och den polska rege-
ringen har gjort gillande att gemenskapen i
forevarande fall inte avsag att fullgéra en
sarskild forpliktelse vilken den atagit sig
inom ramen for WTO och att det i trettonde
direktivet inte uttryckligen hénvisas till vissa
bestammelser i WTO-avtalen. De anser
darfor att den rittspraxis som nimns i
punkt 50 ovan innebir att tolkningsfragan
fran Finanzgericht Kéln skall besvaras
nekande.

53. I forevarande mal har emellertid inte
artikel II punkt 1 GATS daberopats for att
bestrida giltigheten av artikel 2.2 i trettonde

20 — Domen i det ovannimnda malet Dior m.l., punkt 44, och
beslutet i det ovanndgmnda maélet OGT Fruchthandelsgesell-
schaft, punkt 25.

21 — Domarna i de ovannimnda malen Portugal mot radet,
punkt 40, och Van Parys, punkt 40.



RIZENI LETOVEHO PROVOZU

direktivet. Sdsom kommissionen med ritta
har anfért ror inte tolkningsfrigan en
eventuell direkt effekt® av klausulen om
mest gynnad nation i GATS utan tolkningen,
mot bakgrund av WTO-bestimmelserna, av
bestimmelsen om Omsesidighet i fraiga om
aterbetalning av ingdende skatt i trettonde
direktivet. 2

54. Den nationella domstolen har med ritta
erinrat om att internationella avtal som i
likhet med GATS ingitts i den ordning som
anges i artikel 228 i EG-fordraget (nu
artikel 300 EG) enligt dess stycke 7 skall
vara bindande f6r gemenskapens institutio-
ner och fér medlemsstaterna.

22 — Ilikhet med kommissionen i dess skriftliga yttrande anvénder
jag uttrycket "direkt effekt” i vid bemirkelse. Med uttrycket
avses foljande tvd typer av effekt: Ersdttande effekt (eller
mojligheten att dberopa en bestimmelse) innebdr att en
bestimmelse i ett internationellt avtal, till foljd av att den
ligger till grund f6r réttigheter och skyldigheter, kan tillampas
pa faktiska omsténdigheter i stillet for den bestimmelse (i
gemenskapens sekundéarrétt eller nationell ritt) som star i
strid med forstndmnda bestimmelse och som annars skulle
varit tillimplig. Hindrande effekt (eller mojligheten att
aberopa hinder) innebir att férstnimnda bestimmelse, i
egenskap av kriterium for lagenligheten, kan utgéra hinder
for tillimpningen av den sistnamnda bestimmelsen utan att
for den skull ersitta denna. Vad giller innebdrden av
ersittande och hindrande effekt inom ramen for férhallandet
mellan gemenskapsdirektiv och bestimmelser i medlems-
staternas nationella réatt hanvisar jag till generaladvokaten
Saggios forslag till avgorande i de forenade malen C-240/98—
C-244/98, Océano Grupo Editorial och Salvat Editores, i vilka
dom meddelades den 27 juni 2000 (REG 2000, s. 1-4941),
punkterna 37-39, och generaladvokaten Légers forslag till
avgorande i mal C-287/98, Linster, i vilken dom meddelades
den 19 september 2000 (REG 2000, s. 1-6917), punkterna 55—
77.

23 — Trettonde direktivet #r dock édldre dn WTO-avtalen (som
ingicks &r 1994) och har aldrig dndrats. Féljaktligen hdnvisas
det i trettonde direktivet inte uttryckligen till vissa bestim-
melser i WTO-avtalen, och gemenskapen kunde inte heller
ha for avsikt att genom direktivet fullgéra en sarskild
forpliktelse vilken den atagit sig inom ramen for WTO. Det
framgar inte heller av direktivets lydelse att gemenskapen
genom dess antagande avsag att fullgora en sirskild
forpliktelse vilken den atagit sig inom ramen for Allminna
tull- och handelsavtalet (nedan kallat GATT) frdn ar 1947,
som inte omfattar tjdnster.

55. Domstolen har foljaktligen fastslagit att
foretriadet for de internationella avtal som
gemenskapen slutit framf6r rittsakter som
tillhér gemenskapens sekundarritt medfor
att de senare s langt som mdojligt skall tolkas
i overensstimmelse med avtalen. **

56. Domstolens stindpunkt har bekriftats
och befists i den rittspraxis som det
hanvisas till i punkt 50 ovan, i vilken den
fastslagit att de nationella domstolarna nir
de skall tillimpa nationella regler for att
besluta om atgirder i syfte att skydda réttig-
heter som omfattas av ett omrade dir avtalet
om handelsrelaterade aspekter av immateri-
alrdtter (nedan kallat TRIPs-avtalet) — som
utgor bilaga 1 C till avtalet om upprittande
av WTO - ér tillimpligt, och inom vilket
gemenskapen redan har lagstiftat, enligt
gemenskapsritten i mojligaste man skall

24 — Dom av den 10 september 1996 i mél C-61/94, kommissio-
nen mot Tyskland (REG 1996, s. 1-3989), punkt 52. Dom-
stolen fastslog redan i dom av den 24 november 1992 i mél
C-286/90, Poulsen och Diva Navigation (REG 1992, s. 1-6019;
svensk specialutgava, s. 1-189), punkterna 9 och 11, pa
grundval av den omstindigheten att gemenskapens behérig-
het skall utovas med iakttagande av internationell ritt, att
artikel 6 i radets forordning (EEG) nr 3094/86 av den
7 oktober 1986 om vissa tekniska &tgérder for bevarande av
fiskeresurserna (EGT L 288, s. 1; svensk specialutgiva,
omrade 4, volym 2, s. 128) skall tolkas och dess tillimp-
ningsomréde avgrinsas mot bakgrund av tillimpliga bestam-
melser i den internationella havsritten, sisom be-
stimmelserna i konventionen fér bevarande av lax i
Nordatlanten (EGT L 378, s. 25), som gemenskapen ingick
ar 1982. I domarna av den 17 oktober 1995 i malen C-70/94,
Werner (REG 1995, s. [-3189), punkt 23, och C-83/94, Leifer
mfl. (REG 1995, s. [-3231), punkt 24, ansig dessutom
domstolen att artikel XI GATT kunde anses "relevant vid
tolkningen av en gemenskapsakt med regler om den inter-
nationella handeln”.
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gora det mot bakgrund av lydelsen i och
syftet med artikel 50 i TRIPs-avtalet. >

57. Till skillnad fran den cypriotiska och den
polska regeringens uppfattning och i enlighet
med domstolens rattspraxis innebir séledes
inte den omstindigheten att WTO-avtalen
inte har direkt effekt att gemen-
skapsdomstolarna och de nationella dom-
stolarna inte skall tolka gemenskapens
sekundirritt i mojligaste man mot bakgrund
av ndmnda avtal.

58. Sasom kommissionen med rétta har
pépekat dr dock denna skyldighet begriansad
till att gilla ”i mojligaste man”. Det innebir
att den gemenskapsbestimmelse som skall
tolkas maste ge utrymme for flera tolkningar.
Om dess innebord ddremot ér entydig och
star 1 strid med en bestimmelse i ett
internationellt avtal av hogre rang dr det
inte mojligt att tolka forstnaimnda bestim-
melse i Overensstimmelse med den sist-
ndmnda. I ett sidant fall dr det nédvindigt
att tolka bestimmelsen contra legem, det vill
sdga att inte tillimpa den, for att nd ett
resultat som dr forenligt med avtalet. En

25 — Domen i det ovannimnda maélet Dior m.l., punkt 47, och
dom av den 16 november 2004 i méal C-245/02, Anheuser-
Busch (REG 2004, s. [-10989), punkt 55.
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sddan neutralisering av gemen-
skapsbestimmelsen till forméan fo6r bestam-
melsen i det internationella avtalet foérut-
satter dock att sistndmnda bestimmelse har
en direkt effekt, eller i alla fall en hindrande
effekt, %® i gemenskapens rittsordning. Det
foljer av den rattspraxis som anges ovan i
punkterna 50 och 51 att det i férevarande fall
inte foreligger nigon sadan effekt.

59. Jag anser att det inte dr oklart hur
artikel 2.2 i trettonde direktivet skall tolkas
i fraga om de tredjelinder gentemot vilka
gemenskapens medlemsstater far uppstilla
krav pd dmsesidighet for dterbetalning enligt
artikel 2.1 i samma direktiv av ingdende
mervirdesskatt som erlagts av en skatt-
skyldig som inte ér etablerad i gemenskapens
territorium. Bestdmmelsen i friga avser
uppenbart samtliga tredjelinder utan &tskil-
Inad och ldamnar inte utrymme fér undantag.

60. Pa grund av dess entydiga lydelse anser
jag att artikel 2.2 i trettonde direktivet
saledes inte kan tolkas restriktivt pa det sitt
som anges i tolkningsfragan.

26 — Se ovan fotnot 22.
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Forslag till avgérande

61. I enlighet med vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen skall besvara den
fraga som stillt av Finanzgericht Koln enligt foljande:

Artikel 2.2 i radets trettonde direktiv 86/560/EEG av den 17 november 1986 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning om omséttningsskatter — Regler
om aterbetalning av mervirdesskatt till skattskyldiga personer som inte é&r
etablerade i gemenskapens territorium skall tolkas sa att den mojlighet som dari
foreskrivs for medlemsstaterna att gora aterbetalning av ingaende mervirdesskatt
som erlagts av skattskyldiga som inte ar etablerade i gemenskapens territorium
beroende av att motsvarande fordelar vad giller omsittningsskatter beviljas av
tredjeland, avser samtliga tredjelidnder, inbegripet dem som é&r parter i Allménna
tjianstehandelsavtalet och som kan &beropa klausulen om mest gynnad nation i
artikel II punkt 1 i ndmnda avtal.
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