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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

PAOLO MENGOZZ|

foéredraget den 15 februari 2007 1(1)

Mal C?335/05

?izeni letového provozu ?R, s.p.

mot

Bundesamt fur Finanzen

(begaran om férhandsavgorande fran Finanzgericht Kéin (Tyskland))

"Bestammelser om skatter och avgifter — Harmonisering av lagstiftning — Omsattningsskatt —
Gemensamt system for mervardesskatt — Aterbetalning av skatt till skattskyldiga som inte &r
etablerade i gemenskapens territorium — Aktor som &r etablerad i ett tredjeland som ar medlem i
Varldshandelsorganisationen — Klausulen om mest gynnad nation i Allmanna
tjanstehandelsavtalet — Tolkning av artikel 2.2 i direktiv 86/560/EEG i Overensstammelse med
namnda klausul”

1. Finanzgericht KdIn (Tyskland) har genom férevarande begéaran om férhandsavgérande
stallt en fraga om tolkningen av artikel 2.2 i radets trettonde direktiv 86/560/EEG av den 17
november 1986 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning om omsattningsskatter —
Regler om aterbetalning av mervardesskatt till skattskyldiga personer som inte ar etablerade i
gemenskapens territorium(2) (nedan kallat trettonde direktivet).

2. Den nationella domstolen har stallt fragan for att fa klarhet i huruvida ovannamnda
bestammelse skall tolkas s& att den mojlighet som foreskrivs dari fér medlemsstaterna att gora
aterbetalning av mervardesskatt till skattskyldiga personer som inte ar etablerade i gemenskapens
territorium beroende av att motsvarande férdelar vad galler omséattningsskatter beviljas av
tredjeland inte galler i friga om stater som ar parter i Allmanna tjanstehandelsavtalet (General
Agreement on Trade in Services, nedan kallat GATS) och som omfattas av klausulen om mest
gynnad nation i artikel Il punkt 1 GATS.

3. Begaran har framstallts i ett mal mellan ?izeni letového provozu ?R, s.p, ett foretag med
sate i Republiken Tjeckien (nedan kallat klaganden), mot Bundesamt fur Finanzen (tysk federal
skattemyndighet) avseende ett beslut fran sistnamnda myndighet att inte &andra sitt tidigare beslut
att avsla klagandens ansokan om aterbetalning av mervardesskatt som denne erlagt i Tyskland ar
2002 for tjanster som denne erhallit i denna stat.

Tillampliga bestammelser

4, Genom beslut av den 22 december 1994(3) ingick radet pa Europeiska gemenskapens



vagnar vad betraffar fragor som omfattas av dess behdrighet sarskilt avtalet om upprattande av
Varldshandelsorganisationen (WTQO) samt avtalen i bilagorna 1, 2 och 3 till ndmnda avtal,
daribland avtalet i bilaga 1 B, namligen GATS.

5. Artikel Il punkt 1 GATS, med rubriken "Mest gynnad nationsbehandling”, har féljande
lydelse:

"Varje medlem skall med avseende pa samtliga atgarder som tacks av detta avtal, omedelbart och
utan forbehall bevilja tjanster och tillhandahallare av tjanster fran varje annan medlem en
behandling som icke ar mindre gynnsam an den som beviljas liknande tjanster och tillhandahallare
av tjanster fran nagot annat land.”

6. Artikel 2 i trettonde direktivet har foljande lydelse:

1. Utan hinder av artiklarna 3 och 4 skall varje medlemsstat till skattskyldiga som inte &r
etablerade i gemenskapens territorium pa nedan angivna villkor aterbetala all mervardesskatt som
debiterats for tjanster som utférts at honom eller 16s egendom som tillhandahallits honom i landet
av andra skattskyldiga personer eller som debiterats pa grund av varuimport till landet, i den man
varorna eller tjansterna anvands for de transaktioner som avses i artikel 17.3 a och b i direktiv
77/388/EEG eller for tillhandahallande av de tjanster som avses i artikel 1.1 b i det har direktivet.

2.  Medlemsstaterna far gora aterbetalning enligt punkt 1 beroende av att motsvarande fordelar
vad galler omsattningsskatter beviljas av tredje land.

”

7. | 18 § stycke 9 punkt 6 i den tyska lagen om omsattningsskatt fran ar 1999
(Umsatzsteuergesetz, nedan kallad UStG)(4) féreskrivs foljande:

"En naringsidkare som inte ar etablerad i gemenskapen skall aterfa ingaende skatt, under
forutsattning att det inte paférs nagon omsattningsskatt eller liknande skatt i det land dar
naringsidkaren har sitt sate eller, om i det landet skatt paférs naringsidkare som ar etablerade i
Tyskland under forutsattning att dessa har ratt till aterbetalning av den skatten.”

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

8. Klaganden &r ett tjeckiskt foretag som tillhandahaller tjanster pa omradet for flygsakerhet i
luftrummet ovanfér Republiken Tjeckiens territorium. Klaganden erbjuder &ven flygutbildning som
uteslutande ager rum pa namnda territorium.

9. Inom ramen for sistnamnda verksamhet anvande sig klaganden ar 2002 av utbildning i
flygsimulator och andra utbildningar som tillhandahdélls i Tyskland av tyska féretag. Dessa tjanster
var belagda med mervardesskatt i Tyskland. Efter att ha erlagt mervardesskatt for dessa tjanster
begarde klaganden, genom ansdkan som inkom till Bundesamt fir Finanzen den 7 juli 2003,
aterbetalning av denna skatt till ett belopp av 29 013,60 euro for perioden januari-december 2002.

10.  Genom beslut av den 12 februari 2004 avslog Bundesamt fir Finanzen ansokan, da den
fann att det inte forelag nagon 6msesidighet i enlighet med 18 § stycke 9 punkt 6 UStG.
Bundesamt fur Finanzen fann vidare i beslut av den 27 april 2004, sedan klaganden begart
omprévning av det forsta beslutet, att det inte fanns skal att &ndra detta beslut.

11. Klaganden overklagade det senare beslutet vid Finanzgericht Kéln den 5 maj 2004.

12.  Det framgar av begaran om férhandsavgorande att klaganden, enligt nationell ratt, inte kan



erhalla aterbetalning av den ingdende skatt som erlagts i Tyskland i enlighet med 18 § stycke 9
punkt 6 UStG. Den nationella domstolen konstaterade att Republiken Tjeckien, under den period
som aterbetalningen avsag, uppbar omsattningsskatt men inte beviljade tyska foretag
aterbetalning av ingdende skatt.

13.  Enligt den nationella domstolen ar det oklart huruvida 18 § stycke 9 punkt 6 UStG ar
forenlig med artikel 2.2 i trettonde direktivet, trots att den forstnamnda bestammelsen grundar sig
pa och aterspeglar den sistnamnda. Samma domstol undrar om inte artikel 2.2 i trettonde
direktivet skall tolkas restriktivt i frdga om stater som ar medlemmar i WTO och darmed parter i
GATS, i enlighet med klausulen om mest gynnad nation i artikel 1l punkt 1 GATS. Den nationella
domstolen undrar med andra ord om sistnamnda bestammelse innebar att den mgjlighet som
foreskrivs i artikel 2.2 i trettonde direktivet att gora aterbetalning beroende av ett krav pa
omsesidighet inte far tillampas i fraga om stater som undertecknat WTO-avtalet.

14.  Den nationella domstolen har konstaterat att Republiken Tjeckien och Europeiska
gemenskapen ar medlemmar i WTO och att de saledes aven ar parter i GATS sedan den 1 januari
1995 samt att Europeiska gemenskapens medlemsstater avstar fran att tillampa ett krav pa
omsesidighet, motsvarande det i artikel 2.2 i trettonde direktivet, pa varandra. Det star saledes
klart att aven Republiken Tjeckien med stdd av artikel Il punkt 1 GATS kan rékna med att inte
omfattas av kravet pa dmsesidighet.(5)

15.  Den nationella domstolen har dessutom uppgett att GATS &r ett uteslutande folkrattsligt
avtal, vilket innebar att det medfor rattigheter och skyldigheter endast fér parterna i avtalet och att
asidosattanden av GATS i princip endast skall behandlas inom ramen for WTO:s
tvistlésningsforfarande. Enligt den nationella domstolen skall Europeiska gemenskapen och dess
institutioner likval tolka och tillampa av gemenskapen antagen sekundarratt som, i likhet med
trettonde direktivet, antagits fore intradet i WTO i 6verensstammelse med GATS. Avtal som,
liksom GATS, ingatts i den ordning som anges i artikel 300.7 EG, till vilken det uttryckligen
hanvisas i artikel 133.3 EG, skall vara bindande for gemenskapens institutioner och for
medlemsstaterna och de skall utgéra en del av gemenskapsrétten.

16.  Den nationella domstolen anser att den forevarande tvistens I6sning beror pa huruvida 18 §
stycke 9 punkt 6 UStG ar forenlig med artikel 2.2 i trettonde direktivet. Enligt namnda domstol &r
det aven oklart hur sistnamnda bestammelse skall tolkas. Den har darfor vilandeforklarat malet
och stallt féljande fraga till domstolen:

"Skall artikel 2.2 i ... trettonde direktiv[et] tolkas restriktivt pa sa séatt att den majlighet som dari
foreskrivs for medlemsstaterna att géra aterbetalning av mervardesskatt beroende av att
motsvarande fordelar vad géller omsattningsskatter beviljas av tredjeland, inte avser de stater som
ar parter i ... GATS ... och kan aberopa den dari angivna klausulen om mest gynnad nation
(artikel 1l punkt 1 GATS)?”

Rattslig beddmning

17.  De som inkommit med skriftliga yttranden i enlighet med artikel 23 i domstolens stadga, det
vill sdga den cypriotiska och den polska regeringen samt kommissionen, anser av delvis olika skal
att tolkningsfragan skall besvaras nekande.(6)

18.  Jag ar av samma uppfattning av de skéal som skall anges i det féljande.

19.  Jag skall inledningsvis préva det argument som kommissionen fast storst vikt vid. Den har i
huvudsak gjort gallande att en aktér som &r etablerad i tredjeland, vilket var fallet for klaganden vid
tiden for omstandigheterna i malet,(7) inte far behandlas férmanligare an de aktdrer som &r



etablerade inom gemenskapen.

20. Kommissionen har papekat att bestammelserna om en stats aterbetalning av
mervardesskatt till skattskyldiga som inte &r etablerade i denna stat, vilka bestammelser ar
tillampliga pa aktorer som ar etablerade i gemenskapen i enlighet med direktiv 79/1072/EEG(8),
kannetecknas av att ratten till aterbetalning i princip 6verensstammer med ratten att géra avdrag
for ingdende skatt, vilket domstolen fastslog i domen i malet Debouche.(9) Kommissionen har gjort
gallande att det framgar av namnda dom att en skattskyldig person som omfattas av ett undantag
fran skatteplikt och som foljaktligen inte har ratt att dra av ingadende skatt som erlagts inom landet,
i enlighet med syftet med mervardesskattedirektiven inte heller har ratt till aterbetalning av
mervardesskatt som erlagts i en annan medlemsstat.(10)

21. Detsamma géller a fortiori i fraga om aterbetalning av ingaende mervardesskatt till aktorer
som ar etablerade i tredjeland enligt artikel 3.2 i trettonde direktivet. Enligt denna bestammelse far
inte sadan aterbetalning som avses i artikel 2.1 i samma direktiv ske pa villkor som ar
gynnsammare an dem som galler for skattskyldiga personer i gemenskapen. Det innebar enligt
kommissionen att en aktdr som ar etablerad i tredjeland och som inte a&r mervardesskattskyldig
dar, inte kan gora ansprak pa aterbetalning av ingdende skatt i denna stat. Aktren kan darfor inte
heller med framgang gora gallande en ratt till aterbetalning gentemot medlemsstater i
gemenskapen dar denne eventuellt har erlagt ingdende mervardesskatt. En annan slutsats skulle
medfora att aktéren behandlas pa ett férmanligare satt an skattskyldiga som ar etablerade i
gemenskapen.

22. Kommissionen har dessutom gjort géllande att "méjligheten att i egenskap av skattskyldig
gora avdrag for ingaende skatt som erlagts i det egna ursprungslandet utgor ett
gemenskapsrattsligt 'krav pa émsesidighet’™ och att "féretag som ar etablerade i gemenskapens
andra medlemsstater kan dra fordel av systemet for avdrag for ingaende skatt”. Harav foljer att det
foreligger "ett Gmsesidighetsforhallande” mellan gemenskapens medlemsstater.(11)

23.  Kommissionen anser att de tyska myndigheternas beslut att avsla klagandens anstkan om
aterbetalning av ingaende skatt inte star i strid med klausulen om mest gynnad nation i GATS.
Detta avslag innebar inte att klaganden forsatts i en samre situation &n de féretag som ar
etablerade i gemenskapen utan det ar tvartom forenligt med gemenskapens system for
mervardesskatt och den allménna likhetsprincipen. Det innebar ndmligen att klaganden, som enligt
kommissionen inte ar skattskyldig i den mening som avses i direktiv 77/388/EEG,(12) inte forsatts i
en fordelaktigare situation &n den som foretag som ar etablerade i gemenskapen befinner sig i.

24.  Jag anser att fragan huruvida kommissionens forevarande argument — som bygger pa
uppfattningen att klaganden, vid tiden for omstandigheterna i malet, inte var skyldig att erlagga
omsattningsskatt i den medlemsstat dar denne var etablerad — ar korrekt i rattsligt och faktiskt
hanseende saknar betydelse for svaret pa tolkningsfragan. Tolkningsfragan avser endast
tolkningen av bestammelserna och ror saledes inte de omstandigheter som utmarker forevarande
mal.

25.  Argumentet forefaller snarare aktualisera fragan huruvida tolkningsfragan ar relevant for det
avgorande som Finanzgericht KoIn har att fatta, och féljaktligen huruvida tolkningsfragan kan
prévas i sak.

26.  FOr det fall klaganden inte var skyldig att betala omsattningsskatt i Republiken Tjeckien
under den aktuella perioden eller for det fall denne var skattskyldig men likval inte hade ratt att
gora avdrag for ingaende skatt i denna stat, kan denne inte med framgang, med stdd av en
tolkning av artikel 2.2 i trettonde direktivet i 6verensstammelse med artikel Il stycke 1 GATS, géra
ansprak pa samma behandling som den som Tyskland beviljar foretag i gemenskapen i frdga om



aterbetalning av ingdende mervardesskatt for att darigenom erhalla den begéarda aterbetalningen.

27. Kommissionens tolkning av gemenskapsbestammelserna avseende aterbetalning av
mervardesskatt till skattskyldiga etablerade i en annan av gemenskapens medlemsstater mot
bakgrund av domen i det ovannamnda malet Debouche forefaller namligen riktig. Domstolen har
faststallt att det finns ett samband mellan avdragsratten i den medlemsstat dar den skattskyldige
ar etablerad och ratten till terbetalning i en annan medlemsstat dar kostnaderna har uppkommit.
Domstolen har salunda fastslagit att en skattskyldig som omfattas av ett undantag fran skatteplikt,
och som foljaktligen inte har ratt att gora avdrag for ingaende skatt som erlagts i den medlemsstat
dar denne ar etablerad, i enlighet med syftet med mervardesskattedirektiven inte heller har ratt till
aterbetalning av mervardesskatt som erlagts i en annan medlemsstat.(13)

28.  Det kan emellertid inte pa allvar betvivlas att den nationella domstolens tolkningsfraga kan
prévas i sak, mot bakgrund av dess betydelse for tvistens avgoérande.

29. Det foljer av fast rattspraxis att det — inom ramen for det samarbete mellan domstolen och
de nationella domstolarna som har inréattats genom artikel 234 EG — endast ankommer pa den
nationella domstol vid vilken tvisten &r anhangig och som ar ansvarig for det rattsliga avgorande
som skall folja, att med hansyn till omstandigheterna i malet bedoma bade behovet av att begéara
ett forhandsavgorande for att kunna avkunna dom och relevansen av de fragor som den stéller till
domstolen. Foljaktligen & domstolen i princip skyldig att meddela ett forhandsavgdrande nar de
fragor som har stéllts avser tolkningen av gemenskapsratten.(14) En begaran fran en nationell
domstol kan bara avvisas da det ar uppenbart att den begéarda tolkningen av gemenskapsratten
inte har nagot samband med de verkliga omstandigheterna eller foremalet for tvisten i malet vid
den nationella domstolen eller da fragorna ar hypotetiska eller domstolen inte férfogar 6ver de
uppgifter om sakférhallanden eller rattsliga forhallanden som ar nodvandiga for att kunna besvara
fragorna pa ett andamalsenligt satt.(15)

30. Det framgar inte av kommissionens argument att ndgon av de ovannamnda situationerna
foreligger i férevarande fall.

31. Den omstandighet som ligger till grund for detta argument, det vill sdga den
omstandigheten att klaganden, vid tiden foér omstandigheterna i malet, inte var skyldig att erlagga
omsattningsskatt i Republiken Tjeckien, har endast gjorts gallande av kommissionen, men saknar
stod i uppgifterna i begaran om férhandsavgorande.

32. Begaran om férhandsavgorande innehaller inga exakta uppgifter avseende de
skattebestammelser som var tillampliga i Republiken Tjeckien vid tiden for omstandigheterna i
malet. P4 sidan 5 punkt cc i beslutet anges att "[d]et foreligger ... ratt till avdrag for ingaende skatt
med avseende pa den skatt som klaganden redovisat ... eftersom klaganden sjalv ar skattskyldig”.
Vidare anges pa sidan 6 punkt bbb att "Tjeckien [visserligen] uppbar ... omséttningsskatt under
den ifragavarande perioden. Den medférde dock inte nagon ratt till aterbetalning av skatt for
inhemska naringsidkare.” Det forefaller dessutom vara grundlaggande fér den nationella
domstolen att tyska foretag inte har en motsvarande ratt till aterbetalning av ingaende skatt som
erlagts i Republiken Tjeckien.

33. Det framgar inte av begaran om forhandsavgorande att klaganden, vid tiden for
omstandigheterna i malet, inte var skyldig att erlagga omsattningsskatt i Republiken Tjeckien.
Enligt det andra stycket i beslutet som aterges i foregadende punkt forefaller det visserligen som
om klaganden inte kunde gora avdrag for ingdende skatt i namnda stat, men denna omstandighet
framgar inte entydigt av beslutet och ar saledes inte uppenbar.

34.  Aven om sd &r fallet innebér det inte nddvandigtvis att den nationella domstolens



tolkningsfraga saknar relevans for det avgérande som den har att fatta. Det skall erinras om att det
framgar av begaran om férhandsavgorande att Bundesamt fuir Finanzen beslutade att inte
aterbetala den ingaende skatten endast pa grundval av att det inte forelag ndgon 6msesidighet i
den mening som avses i 18 § stycke 9 punkt 6 UstG och att det enligt den nationella domstolen ar
oklart huruvida en sddan motivering ar korrekt, eftersom det inte ar klarlagt huruvida namnda
bestammelse ar forenlig med artikel 2.2 i trettonde direktivet.

35. Den nationella domstolen énskar saledes fa klarhet i huruvida Bundesamt fiir Finanzen till
nackdel for klaganden kan hanvisa till den omstandigheten att det inte forelag nagon émsesidighet
mellan Republiken Tjeckien och Tyskland vad géller staternas respektive bestammelser avseende
ratten till aterbetalning av ingdende omsattningsskatt som erlagts i den ena staten av aktérer som
ar etablerade i den andra staten, trots att det i Tyskland inte uppstélls krav pa 6msesidighet for
sadan aterbetalning till aktorer som ar etablerade i gemenskapens andra medlemsstater.

36. Det skall pa grund av en viss tvetydighet i kommissionens yttrande som omnamnts ovan i
punkt 22 preciseras att gemenskapens medlemsstater, enligt den ordning som foreskrivs i
gemenskapens mervardesskattedirektiv, inte far uppstalla krav pa 6msesidighet for att tillampa
nationella bestammelser som har till syfte att inférliva gemenskapsbestammelser om aterbetalning
av mervardesskatt till skattskyldiga i en annan medlemsstat. Den omsténdigheten att en del av
denna ordning avseende namnda aterbetalning utgors av ett émsesidigt erkdnnande av nationella
bestammelser om skattskyldighet och ratten att gora avdrag for ingdende skatt innebar inte att
medlemsstaterna far uppstélla krav pa dmsesidighet for att bevilja denna ratt. Varje medlemsstat
skall sakerstélla att den nationella ratten ar forenlig med gemenskapsbestammelserna sa att
aktorer som ar etablerade i andra medlemsstater har ratt till aterbetalning av ingaende
mervardesskatt som erlagts for transaktioner pa det egna territoriet enligt de villkor som foreskrivs
i gemenskapsbestammelserna, oberoende av huruvida denna skyldighet i praktiken iakttas av
andra medlemsstater.

37.  For det fall klaganden under den aktuella perioden var skyldig att erlagga omsattningsskatt
och hade ratt att gora avdrag for ingadende skatt i den stat dar denne var etablerad, medfor ett
jakande svar pa tolkningsfragan att klaganden har samma rétt till den begéarda aterbetalningen i
forhallande till Tyskland som en gemenskapsaktor som befinner sig i samma situation.

38.  FOr det fall klaganden under den aktuella perioden daremot inte var skyldig att erlagga
omsattningsskatt eller i varje fall inte hade réatt att gora avdrag for ingdende skatt i den stat dar
denne var etablerad, ar det uppenbart att klaganden inte kan erhalla den begéarda aterbetalningen
genom att begara den behandling som tillampas for aktorer etablerade i gemenskapen. Ett
jakande svar pa tolkningsfragan innebéar dock att ett beslut om att inte bevilja aterbetalning inte
kan grunda sig pa de skal som Bundesamt fur Finanzen har anfort.

39. Isistnamnda fall kan det saledes inte heller uteslutas att den nationella domstolens
tolkningsfraga kan vara relevant for tvistens avgérande aven i det fall klaganden inte kan erhalla
den begarda aterbetalningen, sarskilt om skalen for det beslut som fattats av Bundesamt fiir
Finanzen andras.(16)

40.  For det fall domstolen besvarar tolkningsfragan jakande ankommer det saledes pa den
nationella domstolen att préva huruvida klaganden, vid tiden for omstandigheterna i malet, var
skyldig att erlagga omsattningsskatt i Republiken Tjeckien och hade rétt att gora avdrag for
ingaende skatt. | det avseendet paverkar inte kommissionens argument som prévats ovan
besvarandet av tolkningsfragan i sak. Det visar inte heller att tolkningsfragan ar uppenbart
irrelevant for den nationella domstolens avgorande och kan saledes inte fa till foljd att
tolkningsfragan skall avvisas i enlighet med domstolens rattspraxis avseende artikel 234 EG.



41. Vad galler tolkningsfragan i sak kan jag inte godta den polska regeringens argument att
artikel Il punkt 1 GATS inte ar relevant i forevarande mal pa grund av att denna bestammelse
endast skulle vara tillamplig pa tillhandahallande av tjanster och inte pa den skattemassiga
behandlingen av dem. Sasom kommissionen med réatta har gjort gallande i sitt svar pa den
skriftliga fraga avseende denna punkt som domstolen har stéllt till parterna under forfarandet, ar
inte skatterattsliga atgarder undantagna fran tillampningsomradet for bestammelserna i GATS.

42. Definitionen av de atgarder som omfattas av tillampningsomradet for GATS ar mycket
omfattande. Enligt dess artikel | punkt 1 skall GATS "gall[a] for atgarder som vidtas av medlemmar
och som beror tjanstehandel”.(17) Med "atgarder som vidtas av medlemmar” avses i detta
hanseende enligt artikel | punkt 3 a GATS atgarder vidtagna av "centrala, regionala eller lokala
regeringar och myndigheter” och av "icke-statliga organ vid utdvandet av befogenheter som
delegerats av centrala, regionala eller lokala regeringar eller myndigheter”. Sdsom kommissionen
har papekat foreskrivs dessutom i artikel XXVIIl a GATS att det i detta avtal med "atgard” avses
"en medlems atgarder, antingen i form av lagar och andra forfattningar, regler, forfaranden, beslut,
administrativa handlingar eller i nagon annan form”. Slutligen forekommer det specifika
hanvisningar till skattebestammelser i andra bestammelser i GATS, sasom i artiklarna XIV d och e
samt XXVIII o.

43.  En annan omstandighet som varken nadmnts i begaran om férhandsavgorande eller i de
skriftliga yttranden som inkommit till domstolen rér det sa kallade gemenskapsforetradet, som
avser undantag fran klausulen om mest gynnad nation i artikel Il punkt 1 GATS.

44.  Utover de sarskilda undantagen enligt artikel 1l punkt 2, vilka skall féreskrivas uttryckligen i
den sarskilda bilagan till avtalet, foreskrivs namligen i GATS ytterligare undantag fran klausulen
om mest gynnad nation, sdsom undantaget avseende avtalets tillampning pa en viss part (
ratione personae) i artikel V avseende "Ekonomisk integration”.

45. | artikel V punkt 1 GATS foreskrivs att GATS "inte [skall] hindra nagon av dess medlemmar
fran att vara part i eller inga ett avtal som liberaliserar tjanstehandeln mellan parterna i ett sddant
avtal”, forutsatt att ett antal villkor ar uppfyllda. Avtalet skall ha "betydande sektorstackning” (artikel
V punkt 1 a), innebara ett avskaffande av existerande diskriminerande atgarder och/eller innehalla
forbud mot nya eller mer diskriminerande atgarder (artikel V punkt 1 b) och syfta till att underlatta
handeln mellan avtalsparterna, samt far inte héja den allméanna nivan pa hinder for tjanstehandel
inom respektive sektor eller undersektor gentemot utanférstdende medlemmar (artikel V punkt 4).

46.  Artikel V innebar huvudsakligen att atgarder 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 utstrackning an mellan medlemmarna i WTO — och som annars vore ofdrenliga
med skyldigheten att bevilja behandling som mest gynnad nation enligt artikel Il &r tillatna forutsatt
att ovannamnda villkor ar uppfylida.(18)

47.  Savida och i den man EG?fordraget uppfyller villkoren i artikel V GATS, kan saledes inte en
stat som ar medlem i WTO men inte i gemenskapen, pa grundval av artikel Il punkt 1 GATS, med
framgang gora gallande att en av gemenskapens medlemsstater skall behandla en
tjansteleverantdr som ar etablerad i forstnamnda stat pA samma satt som den i enlighet med
gemenskapsratten behandlar en tjansteleverantér som ar etablerad i en annan av gemenskapens
medlemsstater. Under sddana omstandigheter kan tolkningsfragan endast besvaras nekande.

48.  Det ar foljaktligen inte nédvandigt att inom ramen for férevarande mal préva huruvida
EG?férdraget verkligen uppfyller samtliga ovannamnda villkor, vilket vore komplicerat, sarskilt vad
galler villkoret att fordraget inte far hoja den allmanna nivan pa hinder for tjanstehandel inom
respektive sektor eller undersektor



gentemot utanforstdende medlemmar.

49.  Aven om det antas att EG?fordraget inte uppfyller namnda villkor och att klaganden séledes
skall omfattas av gemenskapsbestammelserna i enlighet med artikel 1l punkt 1 GATS, forefaller
det med tillampning av domstolens rattspraxis avseende effekten av WTO-avtalen pa
gemenskapsniva vara uppenbart att tolkningsfradgan endast kan besvaras nekande.

50. Sasom det erinrats om i de skriftliga yttrandena i malet foljer det av fast rattspraxis att WTO-
avtalen, med hansyn till deras beskaffenhet och systematik, i princip inte ingar bland de regler som
domstolen skall beakta nér den prévar lagenligheten av gemenskapsinstitutionernas

rattsakter.(19) Av samma skal har domstolen fastslagit att bestammelserna i WTO-avtalen inte
skapar nagra rattigheter for enskilda som dessa kan géra géllande infor domstol med stod av
gemenskapsratten.(20)

51. Det ar endast om gemenskapen avsett att fullgéra en sarskild forpliktelse vilken den atagit
sig inom ramen for WTO, eller om en gemenskapsrattsakt uttryckligen hanvisar till vissa
bestammelser i WTO-avtalen, som det avilar domstolen att prova lagenligheten av
gemenskapsrattsakten i fraga med hansyn till WTO:s regler.(21)

52.  Den cypriotiska och den polska regeringen har gjort gallande 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 hanvisas till vissa bestammelser i WTO-
avtalen. De anser darfor att den rattspraxis som namns i punkt 50 ovan innebar att tolkningsfragan
fran Finanzgericht KoIn skall besvaras nekande.

53. | forevarande mal har emellertid inte artikel Il punkt 1 GATS aberopats for att bestrida
giltigheten av artikel 2.2 i trettonde direktivet. S&som kommissionen med ratta har anfort ror inte
tolkningsfragan en eventuell direkt effekt(22) av klausulen om mest gynnad nation i GATS utan
tolkningen, mot bakgrund av WTO-bestammelserna, av bestammelsen om 6msesidighet i fraga
om aterbetalning av ingdende skatt i trettonde direktivet.(23)

54.  Den nationella domstolen har med ratta erinrat om att internationella avtal som i likhet med
GATS ingatts i den ordning som anges i artikel 228 i EG?fordraget (nu artikel 300 EG) enligt dess
stycke 7 skall vara bindande for gemenskapens institutioner och fér medlemsstaterna.

55. Domstolen har foljaktligen fastslagit att foretradet for de internationella avtal som
gemenskapen slutit framfor rattsakter som tillhor gemenskapens sekundarratt medfor att de
senare sa langt som mojligt skall tolkas i 6verensstammelse med avtalen.(24)

56. Domstolens standpunkt har bekraftats och befasts i den rattspraxis som det hanvisas till i
punkt 50 ovan, i vilken den fastslagit att de nationella domstolarna nar de skall tillampa nationella
regler for att besluta om atgarder i syfte att skydda rattigheter som omfattas av ett omrade dar
avtalet om handelsrelaterade aspekter av immaterialratter (nedan kallat TRIPs-avtalet) — som
utgor bilaga 1 C till avtalet om uppréttande av WTO -— ar tillampligt, och inom vilket gemenskapen
redan har lagstiftat, enligt gemenskapsratten i mojligaste man skall gora det mot bakgrund av
lydelsen i och syftet med artikel 50 i TRIPs-avtalet.(25)

57.  Till skillnad fran den cypriotiska och den polska regeringens uppfattning och i enlighet med
domstolens rattspraxis innebar saledes inte den omstandigheten att WTO-avtalen inte har direkt
effekt att gemenskapsdomstolarna och de nationella domstolarna inte skall tolka gemenskapens
sekundarratt i majligaste man mot bakgrund av namnda avtal.

58. Sasom kommissionen med ratta har papekat ar dock denna skyldighet begransad till att



galla "i mojligaste man”. Det innebar att den gemenskapsbestammelse som skall tolkas maste ge
utrymme for flera tolkningar. Om dess innebo6rd daremot ar entydig och star i strid med en
bestammelse i ett internationellt avtal av hdgre rang ar det inte maijligt att tolka férstndmnda
bestammelse i 6verensstammelse med den sistnamnda. | ett sadant fall ar det nodvandigt att tolka
bestammelsen contra legem, det vill saga att inte tillampa den, for att n& ett resultat som &ar
forenligt med avtalet. En sadan neutralisering av gemenskapsbestammelsen till forman for
bestammelsen i det internationella avtalet forutsatter dock att sistnAmnda bestdmmelse har en
direkt effekt, eller i alla fall en hindrande effekt,(26) i gemenskapens rattsordning. Det f6ljer av den
rattspraxis som anges ovan i punkterna 50 och 51 att det i férevarande fall inte féreligger nagon
sadan effekt.

59. Jag anser att det inte ar oklart hur artikel 2.2 i trettonde direktivet skall tolkas i frdaga om de
tredjelander gentemot vilka gemenskapens medlemsstater far uppstélla krav pa émsesidighet for
aterbetalning enligt artikel 2.1 i samma direktiv av ingaende mervardesskatt som erlagts av en
skattskyldig som inte &r etablerad i gemenskapens territorium. Bestammelsen i fraga avser
uppenbart samtliga tredjelander utan atskillnad och lamnar inte utrymme for undantag.

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

Forslag till avgérande

61. | enlighet med vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen skall besvara den fraga som
stallt 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 omsattningsskatter — Regler om aterbetalning av
mervardesskatt till skattskyldiga personer som inte ar etablerade i gemenskapens territorium skall
tolkas s& att den majlighet som dari foreskrivs fér medlemsstaterna att géra aterbetalning av
ingaende mervardesskatt som erlagts av skattskyldiga som inte ar etablerade i gemenskapens
territorium beroende av att motsvarande fordelar vad galler omsattningsskatter beviljas av
tredjeland, avser samtliga tredjeléander, inbegripet dem som &r parter i Allmanna
tjanstehandelsavtalet och som kan aberopa klausulen om mest gynnad nation i artikel Il punkt 1 i
namnda avtal.

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

3 — Radets beslut 94/800/EG av den 22 december 1994 om ingaende, pa Europeiska
gemenskapens vagnar — vad betraffar fragor som omfattas av dess behérighet — av de avtal som
ar resultatet av de multilaterala férhandlingarna i Uruguayrundan (1986-1994) (EGT L 336, s. 1;
svensk specialutgava, omrade 11, volym 38, s. 3).

4 — BGBI. 1999 |, s. 1270.

5 — Enligt den nationella domstolen foljer detta aven av den omstéandigheten att det visserligen i
artikel Il punkt 2 GATS uttryckligen foreskrivs en mojlighet att utesluta atgarder som ar oforenliga
med klausulen om mest gynnad nation fran tillampningsomradet for artikel Il punkt 1, under
forutsattning att dessa atgarder omfattas av bilagan till avtalet och uppfyller kraven dari, men att
det inte foreskrivs nagon sadan mojlighet i namnda bilaga i fraga om artikel 2.2 i trettonde
direktivet.



6 — Den polska regeringen anser att domstolen skall begréansa verkningarna av domen i tiden fér
det fall den besvarar tolkningsfragan jakande.

7 — Det ar allmant kant att Republiken Tjeckien ar medlem i Europeiska gemenskapen forst sedan
den 1 maj 2004.

8 — Radets attonde direktiv 79/1072/EEG av den 6 december 1979 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande omsattningsskatter — Regler for aterbetalning av
mervardesskatt till skattskyldiga som inte ar etablerade inom landets territorium (EGT L 331, s. 11;
svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 84).

9 — Dom av den 26 september 1996 i mal C?302/93, Debouche (REG 1996, s. 174495).
10 — Domen i det ovannamnda malet Debouche, punkt 15.
11 — Kommissionens skriftliga yttrande, punkt 20, in fine.

12 — Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande omsattningsskatter — Gemensamt system for
mervardesskatt; enhetlig beréakningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgava, omrade 9,
volym 1, s. 28).

13 — Se domen i det ovannamnda malet Debouche, punkt 15, och dom av den 13 juli 2000 i mal
C?136/99, Monte dei Paschi di Siena (REG 2000, s. 1?6109), punkt 23.

14 — Dom av den 15 december 1995 i mal C?415/93, Bosman m.fl. (REG 1995, s. 174921), punkt
59, av den 26 november 1998 i mal C?7/97, Bronner (REG 1998, s. 1?7791), punkt 16, och av den
23 november 2006 i mal C?238/05, Asnef-Equifax (REG 2006, s. 170000), punkt 15.

15 — Domarna i de ovannamnda malen Bosman m.fl., punkt 61, Bronner, punkt 17, och Asnef-
Equifax, punkt 17.

16 — Det framgér av begaran om forhandsavgorande att klaganden inte har grundat sitt
overklagande vid Finanzgericht KoIn pa klausulen om mest gynnad nation i artikel 1l punkt 1
GATS. Det forefaller i stallet som om den nationella domstolen har stallt férevarande
tolkningsfragan ex officio.

17 — Enligt det 6verprévningsorgan som inrattats inom ramen for WTO aterspeglar uttrycket

"beror” i artikel | punkt 1 GATS, vilket definierar atgarder som "paverkar” tjanstehandeln, avsikten
hos GATS forfattare att ge avtalet ett omfattande tillampningsomrade. Se rapport WT/DS27/AB/R, ”
European Communities — Bananas” av den 25 september 1997 (tillganglig pa WTO:s hemsida:
www.wto.org), punkt 220.

18 — Rapporten fran Panel WT/DS139/R och WT/DS142/R, "Canada — Certain Mesures Affecting
the Automotive Industry”, av den 11 februari 2000 (tillganglig pa WTO:s hemsida: www.wto.org),
punkt 10.271.

19 — Dom av den 23 november 1999 i mal C?149/96, Portugal mot radet (REG 1999, s. 178395),
punkt 47, och av den 14 december 2000 i de férenade malen C?300/98 och C?392/98, Dior m.fl.
(REG 2000, s. 1-11307), punkt 43, beslut av den 2 maj 2001 i mal C?307/99, OGT
Fruchthandelsgesellschaft (REG 2001, s. 1?3159), punkt 24, och dom av den 1 mars 2005 i mal
C?377/02, Van Parys (REG 2005, s. 1?1465), punkt 39.



20 — Domen i det ovannamnda malet Dior m.fl., punkt 44, och beslutet i det ovannamnda malet
OGT Fruchthandelsgesellschaft, punkt 25.

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

22 — | likhet med kommissionen i dess skriftliga yttrande anvéander jag uttrycket "direkt effekt” i vid
bemarkelse. Med uttrycket avses foljande tva typer av effekt: Ersattande effekt (eller mojligheten
att aberopa en bestammelse) innebéar att en bestammelse i ett internationellt avtal, till foljd av att
den ligger till grund for rattigheter och skyldigheter, kan tillampas pa faktiska omstandigheter i
stallet for den bestammelse (i gemenskapens sekundarratt eller nationell ratt) som star i strid med
forstnamnda bestammelse och som annars skulle varit tillamplig. Hindrande effekt (eller
mojligheten att dberopa hinder) innebar att forstnamnda bestammelse, i egenskap av kriterium for
lagenligheten, kan utgéra hinder for tillampningen av den sisthamnda bestammelsen utan att for
den skull ersatta denna. Vad géller inneborden av ersattande och hindrande effekt inom ramen for
forhallandet mellan gemenskapsdirektiv och bestammelser i medlemsstaternas nationella ratt
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 ar dock aldre an WTO?avtalen (som ingicks ar 1994) och har aldrig
andrats. Foljaktligen hanvisas det i trettonde direktivet inte uttryckligen till vissa bestammelser i
WTO-avtalen, och gemenskapen kunde inte heller ha fér avsikt att genom direktivet fullgora 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 fullgéra en sarskild
forpliktelse vilken den atagit sig inom ramen for Allmanna tull- och handelsavtalet (nedan kallat
GATT) frén ar 1947, som inte omfattar tjanster.

24 — Dom av den 10 september 1996 i mal C?61/94, kommissionen mot Tyskland (REG 1996, s.
173989), punkt 52. Domstolen fastslog redan i dom av den 24 november 1992 i mal 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 omstandigheten att gemenskapens behorighet skall utévas med
iakttagande av internationell ratt, att artikel 6 i radets férordning (EEG) nr 3094/86 av den 7
oktober 1986 om vissa tekniska atgarder for bevarande av fiskeresurserna (EGT L 288, s. 1;
svensk specialutgava, omrade 4, volym 2, s. 128) skall tolkas och dess tillampningsomrade
avgransas mot bakgrund av tillampliga bestammelser i den internationella havsratten, sdsom
bestammelserna i konventionen for bevarande av lax i Nordatlanten (EGT L 378, s. 25), som
gemenskapen ingick ar 1982. | domarna av den 17 oktober 1995 i malen C?70/94, Werner (REG
1995, s. 173189), punkt 23, och C?83/94, Leifer m.fl. (REG 1995, s. 1?3231), punkt 24, ansag
dessutom domstolen att artikel XI GATT kunde anses "relevant vid tolkningen av en
gemenskapsakt med regler om den internationella handeln”.

25 — Domen i det ovannamnda malet Dior m.fl., punkt 47, och dom av den 16 november 2004 i
mal C?245/02, Anheuser-Busch (REG 2004, s. 1710989), punkt 55.

26 — Se ovan fotnot 22.



