ECB MOT TYSKLAND

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 8 december 20057

I mal C-220/03,

angéende en talan om ogiltigforklaring enligt artikel 238 EG, som vickts den 21 maj
2003,

Europeiska centralbanken, foretridd av C. Zilioli och M. Benisch, bada i egenskap
av ombud, bitridda av H.-G. Kamann och M. Selmayr, Rechtsanwilte, med
delgivningsadress i Luxemburg,

solkande,

mot

Forbundsrepubliken Tyskland, féretrddd av U. Forsthoff, i egenskap av ombud,
bitridd av W. Hélters, Rechtsanwalt,

svarande,
* Rittegingssprik: tyska.
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meddelar

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Jann samt domarna K. Schiemann
(referent), K, Lenaerts, E. Juhdsz och M. Ile&ié,

generaladvokat: C. Stix-Hackl,
justitiesekreterare: byradirektoren K. Sztranc,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 9 juni 2005,

och efter att den 13 september 2005 ha hért generaladvokatens forslag till
avgoérande,

foljande

Dom

Europeiska centralbanken (ECB) har i huvudsak yrkat att domstolen skall faststalla
att Férbundsrepubliken Tyskland skall betala tillbaka summan av den omsittnings-
skatt som man kan bevisa eller som man genom en rationell ekonomisk bedémning
kan anta ingér i det pris som Europeiska centralbanken har betalat for leveranser av
varor och tillhandahallande av tjanster for tjanstebruk i Tyskland, och i synnerhet
for all hyra av fastigheter. Utover detta principiella faststillelseyrkande har ECB
yrkat att ovanndmnda medlemsstat skall férpliktas att betala tillbaka 8 794 023,37
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euro, vilket motsvarar den omsittningsskatt som ingér i de hyror som ECB betalat,
samt 1 925 689,23 euro, vilket motsvarar den omsittningsskatt som ingér i
tillkommande utgifter och i de olika arbeten som foljer av denna uthyrning.

Tillimpliga bestimmelser

ECB har i enlighet med skiljedomsklausulen i avtalet av den 18 september 1998
mellan Férbundsrepubliken Tysklands regering och Europeiska centralbanken om
Europeiska centralbankens site (BGB1. 1998 11, s. 2745) (nedan kallat sitesavtalet)
grundat sina yrkanden p& artikel 8.1 i ndmnda avtal, tolkad mot bakgrund av
artiklarna 3 andra stycket och 23 forsta stycket i protokollet om Europeiska
gemenskapernas immunitet och privilegier av den 8 april 1965 (EGT 152, 1967,
s. 13) (nedan kallat protokollet).

I artikel 291 EG foreskrivs foljande:

"Gemenskapen skall, pi de villkor som anges i protokollet av den 8 april 1965 om
Europeiska gemenskapernas immunitet och privilegier, inom medlemsstaternas
territorier atnjuta den immunitet och de privilegier som krévs for att den skall kunna
fullgora sin uppgift. Detsamma skall gilla for Europeiska centralbanken, Europeiska
monetira institutet och Europeiska investeringsbanken.”

Protokollet

I artikel 3 andra stycket i protokollet foreskrivs foljande:

"Medlemsstaternas regeringar skall i alla de fall dér sd ar mojligt vidta lampliga
atgirder for att efterskiinka eller betala tillbaka summan av de indirekta skatter och
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avgifter som ingdr i priset pi 16s eller fast egendom nir gemenskaperna for
tjdnstebruk gor betydande inkép i vilka denna typ av skatter och avgifter inkluderas i
priset. Dessa bestimmelser fir dock inte tillimpas pa ett sadant sitt att
konkurrensen inom gemenskaperna snedvrids.”

Av artikel 23 frsta stycket i protokollet framgér att ovanndmnda artikel #r tillimplig
pa ECB.

Sditesavtalet

Enligt femte stycket i ingressen till sitesavtalet skall detta reglera "Europeiska
centralbankens privilegier och immunitet i Forbundsrepubliken Tyskland i enlighet
med protokollet om Europeiska gemenskapernas immunitet och privilegier”.

[ artikel 8.1 i sitesavtalet foreskrivs foljande:

"Med tillimpning av artikel 3 andra stycket i protokollet skall Bundesamt fiir
Finanzen (forbundsskattemyndigheten) p& begéran betala tillbaka den omsittnings-
skatt som ECB av foretag fakturerats separat for leveranser av varor och
tillhandahallande av tjinster till ECB som ér avsedda for ECB:s tjanstebruk, utifran
intikterna fran omsittningsskatten. Detta giller under forutsittning att den skatt
som skall betalas for dessa transaktioner i det enskilda fallet 6verstiger femtio DEM
och har betalats av ECB till foretaget. ...”
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Artikel 21 i sétesavtalet innehéller foljande skiljedomsklausul:

"Varje meningsskiljaktighet mellan [Férbundsrepubliken Tysklands] regering och
ECB angende tolkningen eller tillimpningen av detta avtal och som inte kan
avgoras direkt av avtalsparterna far hénskjutas till Europeiska gemenskapernas
domstol av var och en av parterna i enlighet med artikel 35.4 i ECBS-stadgan
[Europeiska centralbankssystemet och Europeiska centralbanken].”

Stadgan for ECBS

Artikel 35.4 i protokollet om stadgan for Europeiska centralbankssystemet och
Europeiska centralbanken (nedan kallad ECBS-stadgan) lyder:

"Domstolen skall vara behérig att triffa avgéranden med stoéd av en skiljedoms-
klausul i ett offentligrittsligt eller privatrittsligt avtal som har ingatts av ECB eller
for dess rakning.”

Bestdmmelserna om omsdttningsskatt

Lagen om omsittningsskatt (Umsatzsteuergesetz), i den for den forevarande tvisten
relevanta versionen av den 9 juni 1999 (BGB1. 1999 I, s. 1270) (nedan kallad UStG),
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- inforlivar med den tyska rittsordningen bestdimmelserna i radets sjitte direktiv

77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning
rorande omsittningsskatter — Gemensamt system fér mervirdesskatt: enhetlig
berdkningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgiva, omréde 9, volym 1, s. 28)
(nedan kallat sjitte direktivet).

I enlighet med 4 § punkt 12 a UStG, for vilken artikel 13 B b i sjitte direktivet ligger
till grund, ar uthyrning av fast egendom undantagen frin omsittningsskatteplikt.
Detta undantag fran skatteplikt omfattar likasd samtliga till uthyrningen till-
kommande tjinster och, i synnerhet, de avgifter som en hyresvird fakturerar en
hyresgist med stod av hyreskontraktet,

I 9§ punkt 1 UStG, for vilken artikel 13 C i sjdtte direktivet ligger till grund,
foreskrivs mojligheten att behandla en transaktion som normalt 4 undantagen frin
omsittningsskatteplikt med stod av artikel 4 § punkt 12 a UStG som skattepliktig.
Detta férutsitter att transaktionen utfors till forman for en niringsidkare som i sin
tur utfor omsittningsskattepliktiga transaktioner och dirmed medger avdrag for den
ingéende skatt som betalats.

ECB betraktas inte som néringsidkare enligt tysk skatteritt och de som hyr ut
fastigheter till ECB kan foljaktligen inte behandla uthyrningen till ECB och
tillhandahéllandet av tilliggstjinster som omsittningsskattepliktiga pa sitt som
foreskrivs i 9 § punkt 1 UStG. Denna valfrihet fér skattskyldighet ar for ovrigt
utesluten enligt tysk skatterdtt dven av den anledningen att ECB, i likhet med banker
och forsikringsbolag inom den privata sektorn, endast utfor transaktioner som
utesluter avdrag for ingdende skatt.
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Med stod av 15 § punkt 1 USEG, till vilken artikel 17.2 i sjitte direktivet ligger till
grund, kan de niringsidkare som utfér omsattningsskattepliktiga transaktioner dra
av det belopp som de betalat i ingdende skatt till leverantérer i foregiende led.”
Denna mdjlighet foreligger emellertid inte for de enligt 4 § punkt 12 a UStG frdn
skatteplikt undantagna transaktionerna som uthyrning av fastigheter och dértill
kommande tjinster, eftersom dessa tjanster inte &r omsittningsskattepliktiga och
nagot avdrag darfor heller inte medges.

Bakgrund

ECB hyr ett antal fastigheter i Frankfurt (Tyskland) dédr den har sitt site. De tvd
viktigaste fastigheterna ér:

— den byggnad som kallas Eurotower och som ligger pa Kaiserstrafle 29 (nedan
kallad Eurotower),

— den byggnad som kallas Eurotheum och som ligger pa Neue Mainzer Strafle och
Junghofstrafle (nedan kallad Eurotheum).

Med tillimpning av 4 § punkt 12 a UStG #r uthyrningen av dessa fastigheter
undantagen fran omsittningsskatteplikt. I enlighet med principen att tilliggstjénster
foljer samma skattesystem som uthyrning, ér tillkommande avgifter (utgifter for
underhall, elektricitet, vatten, forsikring och sd vidare) (nedan kallade avgifter)
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likaledes undantagna fran omsittningsskatt. Féljaktligen kan de hyresvirdar som hyr
ut fastigheter till ECB och som skéter forvaltningen av avgifterna inte fakturera ECB
for omsittningsskatt pa dessa transaktioner.

Hyresviirdarna ar sjilva skattskyldiga for omsittningsskatt pd de tillkommande
tjdnster som ror de fastigheter de hyr ut (byggnadsarbeten, flyttarbeten, underhall,
liksom utgifter for elektricitet, vatten, forsikring och s vidare) (nedan kallade
ingdende transaktioner). Om uthyrningen dr omsittningsskattepliktig kan hyres-
vérden med tillimpning av 15 § punkt 1 UStG dra av det belopp som han erlagt for
ingdende transaktioner (nedan kallad ingdende skatt) fran den skatt vederbérande ar
skyldig pa grund av sina skattepliktiga transaktioner. P4 sa sitt aterfis detta belopp.

Av detta skil ligger det i hyresvirdarnas intresse att utéva den méjlighet som erbjuds
dem med tillimpning av 9 § punkt 1 UStG och behandla en uthyrning som normalt
dr undantagen fran omsittningsskatteplikt som skattepliktig. I de fall dir detta
alternativ erbjuds hyresvirden, némligen niir hyresgisten i fraga r en niringsidkare
som sjilv utfor skattepliktiga transaktioner, kan hyresgisten sedan i sin tur dra av det
belopp som erlagts i omsittningsskatt pa forhyrningen fran den omsittningsskatt
som erléggs pa grund av de transaktioner vederbérande sjily utfor. Hyresgisten kan
sdlunda i princip dterfa det skattebelopp som betalats pa hyran, och hyresvirdens val
att aldgga skatt pad hyran medfér inga negativa ekonomiska konsekvenser for
hyresgisten.
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Enligt ECB foranleder detta system av undantag att ECB tvingas betala till sina
hyresvirdar de belopp som motsvarar den omsittningsskatt som dessa erlagt i
samband med sina ingiende transaktioner. Hyresvirdarna beriknar nimligen
hyrorna i forhallande till sin vinstmarginal och tar foljaktligen ut higre hyror av ECB
och liknande hyresgister fran vilka den ingdende skatten inte kan aterfaktureras.
Ehuru dessa belopp inte framgar separat pa fakturorna dr det enligt ECB méjligt att
faststilla att de ingdr i den hyra och de avgifter som faktureras ECB. ECB har dragit
slutsatsen att den pa sa sitt indirekt erligger omsittningsskatt.

Forbundsrepubliken Tyskland har bestritt att omséttningsskatten skulle ingd i den
hyra och de avgifter som ECB erldgger och har gjort gillande att ett stort antal andra
hyresgister, bland annat bankerna och férsakringsbolagen inom den privata sektorn,
befinner sig i samma skatteméssiga stillning som ECB. Hyrorna och avgifterna
faststills av marknaden, och ECB har inte &beropat bevis pa att de hyror och avgifter
som erlagts hojts med belopp som motsvarar den ingdende skatt som hyresvérdarna
erlagt for de skattepliktiga transaktioner som dessa utfort i samband med
uthyrningen.

I en skrivelse av den 9 april 2001 avslog Finanzamt Wiesbaden, som &r den behériga
regionala skatteavdelningen, ECB:s begiran om att aterfi den omsittningsskatt som
enligt denna ingdr i de hyres- och avgiftsfakturor som tillstdllts ECB av
hyresvirdarna. ECB &beropade artikel 8.1 i sitesavtalet och artikel 3 andra stycket
i protokollet som grund for sitt bestridande. Eftersom oenigheten mellan de tyska
skattemyndigheterna och ECB bestod, har ECB vickt forevarande talan.
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Huruvida talan kan tas upp till provning

Forbundsrepubliken Tyskland har bestritt att talan kan tas upp till provning savil
avseende protokollet som med stéd av sitesavtalet.

Den i artikel 21 i sitesavtalet férekommande skiljedomsklausulen #r enligt
Forbundsrepubliken Tyskland uttryckligen och uteslutande tillimplig pa oenigheter
avseende tolkningen och tillimpningen av "detta avtal”. Féljaktligen har Férbunds-
republiken Tyskland papekat att domstolen inte dr behérig vad giller tolkningen och
tillimpningen av protokollet, sirskilt d& det rér sig om den direkta tillimpningen av
artikel 3 andra stycket i protokollet, och att talan i detta hinseende inte kan prévas.

Sésom ECB har gjort géllande vid férhandlingen finner domstolen att dndamalet
med talan inte dr att erhélla en tolkning eller en direkt tillimpning av artikel 3 andia
stycket i protokollet — foremalet for talan dr endast tillimpningen av artikel 8.1 i
sdtesavtalet, som skall tolkas mot bakgrund av artikel 3 andra stycket i protokollet.
Artikel 8.1 i avtalet utg6r endast det specifika genomforandet av artikel 3 andra
stycket i protokollet i det forevarande sammanhanget. Domstolen #r behorig, med
stod av skiljedomsklausulen i artikel 21 i sitesavtalet, att tolka och tillimpa artikel
8.1 i avtalet mot bakgrund av det rittsliga sammanhang inom vilket denna
bestdimmelse inlemmats.

Forbundsrepubliken Tyskland har likasa gjort gallande att skiljedomsklausulen, som
enligt fast rittspraxis fran domstolen skall tolkas strikt, inte #r tillimplig i den
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forevarande tvisten, eftersom det inte foreligger ndgon “oenighet gillande tolk-
ningen och tillimpningen av sitesavtalet”. Férbundsrepubliken Tyskland och ECB &r
namligen 6verens om att artikel 8.1 i detta avtal enligt sin lydelse endast avser
iterbetalning av den omsittningsskatt som fakturerats separat. Eftersom det
forevarande fallet inte avser aterbetalning av sidan skatt &r denna bestaimmelse
alltsd inte tillimplig,

ECB har i detta hinseende med ritta papekat att det uppenbarligen foreligger
meningsskiljaktigheter mellan ECB och Forbundsrepubliken Tyskland gillande
tolkningen och tillimpningen av artikel 8.1 i sitesavtalet, nimligen avseende frdgan
huruvida en vid tolkning skall géras av denna bestimmelse mot bakgrund av artikel
3 andra stycket i protokollet, med foljden att denna medlemsstat skulle vara skyldig
att betala tillbaka omsittningsskatten till ECB inte bara nér den fakturerats separat,
sasom foljer av lydelsen till artikel 8.1, utan dven nér det dr mojligt att faststilla, trots
avsaknad av separat fakturering, att sédan skatt de facto har erlagts av ECB.

Med beaktande av detta skall Forbundsrepubliken Tysklands invéndningar om
rittegangshinder ogillas. Domstolen &r behérig med stdd av artikel 21 i sétesavtalet,
jamford med artikel 238 EG och artikel 35.4 i ECBS-stadgan, att prova ECB:s talan.

Provning i sak

Det #r utrett att det i artikel 8.1 i sitesavtalet foreskrivs, enligt bestdmmelsens
ordalydelse, att det endast & den omsittningsskatt som "fakturerats separat for
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leveranser av varor och tillhandahallande av tjinster” som skall betalas tillbaka till
ECB. Det &r likasa utrett att ingen omsittningsskatt &lagts ovannimnda varor och
tjanster och, foljaktligen, att ingen skatt kan faktureras separat "for” dessa varor och
tjdnster.

ECB har icke desto mindre gjort gillande att artikel 8.1 i sitesavtalet, jimford med
artikel 3 andra stycket i protokollet, inte endast foreskriver aterbetalning av den
omsittningsskatt som fakturerats separat, utan likasd aterbetalning av all omsitt-
ningsskatt som ingér i det pris som ECB har betalat, och foljaktligen den
omséttningsskatt som ECB betalat indirekt pa grund av att denna skatt dverviltras
pd de hyror som hyresvirdarna fakturerar oavsett om denna skatt har fakturerats
separat. Detta {6ljer av att det i artikel 3 andra stycket i protokollet uttryckligen
foreskrivs att medlemsstaterna skall betala tillbaka omséttningsskatten i alla de fall
dir s dr mojligt” och dérutéver att medlemsstaterna rent allmint skall betala
tillbaka "summan av de indirekta skatter ... som ingar i priset pa 16s eller fast
egendom”.

Domstolen finner att ECB inte kan vinna framgang med detta argument.

I artikel 8.1 i sitesavtalet underkastas aterbetalningen av omsittningsskatten
uttryckligen och otvetydigt det villkoret att skatten skall ha "fakturerats separat”.
Detta villkor #r inte uppfyllt i det férevarande fallet. Aven om det i princip &r méjligt
att tolka en avtalsbestimmelse "mot bakgrund av” sitt rittsliga sammanhang for att
18sa en tvetydig formulering, fir en sddan tolkning inte leda till att all indamalsenlig
verkan av bestdimmelsens klara och precisa lydelse gar forlorad.
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Dessutom strider villkoret att skatten skall ha "fakturerats separat” varken mot syftet
med eller lydelsen i artikel 3 andra stycket i protokollet. I denna bestimmelse
foreskrivs endast att “limpliga atgirder” vidtas for skattedterbetalningen, och da
endast avseende "betydande inkdp” och ”i alla de fall dir sa dr mojligt”. Ett visst
handlingsutrymme har alltsd beviljats gemenskapsinstitutionerna och medlemssta-
terna da de sluter avtal vad giller genomférandet av ovannidmnda artikel 3 andra
stycket i protokollet.

Undantaget fran aterbetalning av den skatt som inte fakturerats ECB utan som
medkontrahenterna erlagt i ingéende skatt, och som séilunda kan paverka priset som
ECB faktureras, omfattas av detta handlingsutrymme. Detsamma giller troskeln pa
femtio DEM som faststillts i sitesavtalet for mojligheten att aterfd skatt. Saledes
overensstimmer dessa villkor med protokollet.

For ovrigt skyddar ovannamnda villkor savil Europeiska gemenskapens som den
mottagande medlemsstatens ekonomiska intressen, eftersom man dérigenom
undviker att offentliga medel anvinds till att handligga detaljerade och komplexa
aterbetalningsprocedurer som avser att visa att en del av de utgifter som ECB burit i
sjdlva verket motsvarar en ingiende skatt som ECB:s medkontrahenter har betalat.

Slutligen skall det tilliggas att beslutet av den 17 december 1968 i mal 2/68, Ufficio
Imposte di Consumo di Ispra mot kommissionen (REG 1968, s. 635), som &beropats
av ECB, saknar all relevans i férevarande mal, i och med att detta beslut avgivits med
anledning av att Europeiska gemenskapernas kommission, inom ramen fér ett avtal
med den italienska regeringen, med stéd av protokollet, hade forsokt att minska
omfattningen av de rittigheter och garantier som tillkom tredje man, som inte var
part i ndmnda avtal.
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Under dessa omstindigheter finner domstolen att ECB:s talan skall ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. Férbundsrepubliken Tyskland har yrkat
att ECB skall forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom ECB har tappat
maélet, skall Férbundsrepubliken Tysklands yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (férsta avdelningen) foljande:

1) Talan ogillas.

2) Europeiska centralbanken skall ersitta rittegingskostnaderna.

Underskrifter
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