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I — Inledning

1. Trettio ar efter det att domstolen genom
domen i mélet Just? 6ppnade dérren f6r moj-
ligheten att gora undantag fran ritten till
aterbetalning av skatt som en medlemsstat
tagit ut i strid med gemenskapsritten, stéller
nu dter en dansk domstol flera tolkningsfra-
gor rorande kriterierna for nédr undantag far
goras vid 6verviltring och vid obehorig vinst
i allménhet.

2. I domen i malet Just, vilken delvis har
missforstatts och ofta har kritiserats,® och i

2 — Dom av den 27 februari 1980 i mél 68/79, Just (REG 1980,
s. 501; svensk specialutgava, volym 5, s. 31).

3 — Se exempelvis Hubeau, F, "La répétition de l'indu en droit
communautaire’, Revue trimestrielle de droit européen, 1981,
s. 448.
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den omfattande rattspraxis som har f6ljt dar-
efter, har domstolen slagit fast att en ansokan
om aterbetalning av réttsstridigt uttagen skatt
endast fir avslds om aterbetalningen ger upp-
hov till obehérig vinst for sokanden.

3. Hittills har domstolen endast provat fall i
vilka den obehoriga vinsten har orsakats av
att den rattsstridigt uppburna skatten i sjdlva
verket har "6vervaltrats” I det mal som nu un-
derstélls domstolens provning dr omsténdig-
heterna emellertid markbart annorlunda och
till och med helt nya, eftersom den skatt som
har forklarats rattsstridig ingick som en del i
ett lagstiftningspaket som en medlemsstat an-
tagit och pa grund av sin karaktér i praktiken
inte kunde sarskiljas fran de andra lagbestam-
melser som samtidigt antogs. I férevarande
fall traidde den statliga skatt som forklarats
rattsstridig ndmligen i kraft samtidigt som ett



LADY & KID M.FL.

antal arbetsgivaravgifter avskaffades, och de
skattskyldiga for den rittsstridiga skatten och
de som gynnades av att avgifterna avskaffades
var i stort sett desamma.

4. Det ar framst av detta skil som det, trots
parternas och den hidnskjutande domstolens
anstrangningar, dr svart att hianféra omstin-
digheterna i maélet till begreppet "6vervalt-
ring” av skatt. Foljaktligen foreslir jag att
domstolen d& den preciserar sin réttspraxis
rorande obehdrig vinst inte enbart begréin-
sar den till fall med "6verviltring’, utan, med
hinsyn till omstandigheterna, dven later den
omfatta fall dar den nya skatten "uppvégs” av
att andra lagstadgade palagor avskaffas.

5. Den aktuella begiran om forhandsav-
gorande innehéller dven en andra grupp av
fragor som berdr en annan problematik. Dar
beskrivs en situation med sdrbehandling till
foljd av dessa lagdandringar. Nédrmare bestdmt
var lagidndringarna till men for foretag som
framst dgnade sig at import jamfort med f6-
retag som framst saluforde varor som inte var
importerade.

II — Tillampliga bestimmelser

6. Danmark inférde genom lag nr 840 av
den 18 december 1987, med verkan fran den
1 januari 1988, en indirekt skatt bendmnd
“arbetsmarknadsbidrag” (nedan kallad ambi,
som &dr den danska forkortningen), vilken
berdknades pa samma underlag som mervér-
desskatt. Till skillnad fran mervirdesskatten
skulle ambi dock inte betalas vid import, utan
togs ut pa de importerade varornas fulla for-
sdljningspris vid forsta forséljning i Danmark.
Ambi skulle inte heller anges som en separat
post pa fakturan.

7. Samtidigt som ambi infordes avskaffade
den danska lagstiftaren som ovan ndmnts ett
antal arbetsgivaravgifter, vilka togs ut av dans-
ka foretag med cirka 10200 danska kronor
per heltidsanstdlld. Syftet med lagéndringar-
na var att ta bort kopplingen mellan arbetsgi-
varavgifter och antalet anstéllda for att 6ka de
danska foretagens konkurrensférmaga.

8. Ambi avskaffades genom lag nr 891 av den
21 december 1991, med verkan fran den 1 ja-
nuari 1992. Ambi togs séledes ut av danska
foretag under en tid av fyra ar.
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9. Tva importforetag, Dansk Denkavit ApS
och P. Poulsen Trading ApS, hade bestritt
ambiskattens rattsenlighet och gjort gillande
att den stred mot artikel 33 i sjitte direktivet*
och mot artiklarna 9 EG och 95 EG, samt yr-
kat att skatten skulle aterbetalas. I samband
med denna tvist begéirde @stre Landsret (re-
gional domstol) ett férhandsavgérande fran
domstolen och hénskét flera tolkningsfragor,
vilka domstolen delvis besvarade i dom av
den 31 mars 1992 i malet Dansk Denkavit och
Poulsen Trading.® Domstolen slog dér fast att
artikel 33 i sjitte direktivet utgjorde hinder
for att infora eller bibehalla en skatt som (i
likhet med arbetsmarknadsbidraget)

— ska erldggas savdl for mervardesskatte-
pliktig verksamhet som for annan verk-
samhet av industriell eller kommersiell
natur som bestar av tjdnster som tillhan-
dahalls mot betalning,

— nir det giller mervirdesskattepliktiga
foretag ska tas ut enligt samma berék-
ningsgrund som vid mervirdesskatt, det

4 — Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsittningsskatter - Gemensamt system for mervardesskatt:
enhetlig berikningsgrund (EGT L 145, s. 1).

5 — Dom av den 31 mars 1992 i mal C-200/90, Dansk Denkavit
och Poulsen Trading (REG 1992, s. I-2217; svensk specialut-
géva, volym 12, s. 13)
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vill sdga i procent av forséljningssumman
efter avdrag for gjorda inkop,

— till skillnad fran mervardesskatten inte
ska betalas vid import utan tas ut pa hela
forsaljningssumman for de importerade
varorna vid det forsta forséljningstillfal-
let i medlemsstaten i fraga,

— 1 motsats till mervirdesskatten inte ska
anges som en sarskild post pa fakturan,
och

— skatasutjiamsides med mervirdesskatten.

10. Med hénsyn till detta fann domstolen att
det saknades anledning att besvara de ovriga
fragor som Ostre Landsret hade stillt. Dessa
handlade i korthet om huruvida skattesyste-
met i fraga var forenligt med férbudet mot
skatter med motsvarande verkan som tullav-
gifter enligt artikel 9 EG och foljande artiklar
(tredje fradgan) och med forbudet om diskri-
minerande interna skatter enligt artikel 95 EG
(fjarde fragan).

11. Aret dirpa bekriftade domstolen inne-
hélleti denna dom i samband med en talan om
fordragsbrott som kommissionen hade vackt
mot Danmark och som enbart grundade sig
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pé asidosdttande av artikel 33 i sjéitte direk-
tivet (dom av den 1 december 1993 i maélet
kommissionen mot Danmark).

12. Till foljd av den forstndmnda av dessa
domar inforde Danmark lag nr 389 av den
20 maj 1992 om en aterbetalningsordning for
det réttsstridigt uttagna arbetsmarknadsbi-
draget, samt utfirdade forordning nr 645 av
den 30 juni 1996 om tillvigagangssitt och do-
kumentation vid ans6kan om aterbetalning av
ambi och cirkuldr nr 122 av den 10 juli 1996
med riktlinjer for den administrativa hand-
laggningen av dessa ansokningar.

13. I cirkulédr nr 122, som géllde vid tidpunk-
ten for handldggningen av de krav pa ater-
betalning som avses i detta mal,” foreskrevs
foljande i punkt 4.2:

”For att aterbetalning ska kunna ske som f6ljd
av domarna ska foljande omsténdigheter f6-
religga for ett importforetag:

— Foretaget ska ha varit i en situation av
faktisk konkurrens med danska produ-
center av motsvarande varor.

6 — Dom avden 1 december 1993 i mal C-234/91, kommissionen
mot Danmark (REG 1993, s. [-6273).
7 — Det upphivdes med verkan fran och med den 2 januari 2007.

— Foretaget ska ha sparat mindre i arbets-
givaravgifter dn vad foretaget har betalt i
arbetsmarknadsbidrag.

— Foretagets konkurrensposition ska ha
paverkats negativt som foljd av omlédgg-
ningen, det vill sdga att det ar fraga om
danska varor for vilka lonekostnaderna
ar hogre, med f6ljd att det danska foreta-
get sparade mer i arbetsgivaravgifter &n
importoren sparade med avseende pé de
konkurrerande varorna.

— De danska konkurrenterna ska ha sparat
betydligt mer i arbetsgivaravgifter dn de
har betalt in i arbetsmarknadsbidrag.

— Den negativa inverkan pa konkurrensen
ska inte vara obetydlig.

— Arbetsmarknadsbidraget far inte ha
overviltrats genom prishéjningar.

Aterbetalning kan vidare ske nir de gingse
prismekanismerna har satts ur spel till foljd
av sédrskilda omsténdigheter. ..

14. I sitt skriftliga yttrande har den danska
regeringen uppgett att kommissionen rad-
fragades ndr alla dessa bestimmelser kring
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aterbetalningen av ambi utformades. Kom-
missionens foretrddare bekriftade vid den
muntliga forhandlingen att denna dialog led-
de till att ett annat mal om férdragsbrott mot
Danmark (som forefaller ha haft anknytning
till forfarandena om aterbetalning av ambi)
forst vilandeforklarades 1998 och att talan
slutgiltigt aterkallades 2006.

15. Ett stort antal krav pa aterbetalning av
ambi har hittills handlagts av den danska
skattemyndigheten med stod av dessa be-
stdimmelser (mer &n 27000 enligt den danska
regeringen). Av handlingarna i malet framgar
att mer &n 70 procent av de féretag som har
framstallt krav helt eller delvis har fatt ambi
aterbetald.

III — Malet vid den nationella domstolen
och tolkningsfragorna

16. De fyra klagandena® i de aktuella malen
vid Ostre Landsret dr samtliga detaljistfore-
tag med forséljning i varuhus, i butiker och
via postorder och de var siledes skyldiga att
erlagga ambi. Ndr ambi forklarades vara rétts-
stridig ansokte de om éterbetalning av de fel-
aktigt inbetalda beloppen. Skatteministeriet
avslog ansokningarna med motiveringen att

8 — Lady & Kid A/S, Direct Nyt ApS, A/S Harald Nyborg Isen-
kram- og Sportsforretning, och KID-Holding A/S.
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den besparing som foretagen hade gjort un-
der hela ambiperioden pa grund av att arbets-
givaravgifterna hade avskaffats oversteg den
ambi som de hade betalat in under samma
period.

17. Talan mot dessa beslut vicktes vid Ke-
benhavns Byret (distriktsdomstolen i Képen-
hamn), som den 16 december 2002 domde till
Skatteministeriets fordel i samtliga fyra mal.
De berdrda foretagen overklagade malen till
Ostre Landsret.

18. Eftersom Qstre Landsret vid provningen
av dessa 6verklaganden maste ta stallning till
vilka krav som enligt unionsritten stélls pa
den nationella lagstiftningen om aterbetal-
ning av skatt som tagits ut i strid med unions-
ritten, har @stre Landsret hanskjutit f6ljande
tolkningsfragor till Europeiska unionens
domstol:’

”1) Ska domstolens dom av den 14 janua-
ri 1997 i de forenade mélen C-192/95-
C-218/95, Comateb m.fl. (REG 1997,
s. I-165), tolkas sa, att overvaltring av en
rattsstridig skatt pa en vara forutsitter att
skatten Overviltas pd koparen av varan i

9 — Beslutet att hinskjuta dessa tolkningsfragor Gverklaga-
des till Hojesteret (Danmarks hogsta domstol), som den
11 februari 2010 (Sag 344/2009) avvisade Gverklagandet.
Hojesteret hianvisade harvidlag till EU-domstolens dom av
den 16 december 2008 i mal C-210/06, Cartesio (REG 2008,
s. 1-9641), och till det danska processrittsliga systemet.
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den berorda transaktionen eller kan en
overviltring genom priserna ocksa ske
genom priserna pa andra varor vid helt
andra transaktioner som tidsmaéssigt lig-
ger fore eller efter den berorda forsilj-
ningen, exempelvis sa att det gors en hel-
hetsbedomning av Overviltringen over
en period pa fyra ar betréiffande ett stort
antal varugrupper, savdl importerade
som icke-importerade varor?

Ska det gemenskapsrittsliga begreppet
‘overviltring’ tolkas s4, att en réttsstridig
skatt pd en varuforsiljning endast kan
anses ha overviltrats om varans pris har
hojts i forhallande till det pris som géllde
omedelbart innan skatten infoérdes eller
kan skatten ocksd anses ha Overviltrats
om det skattepliktiga foretaget samtidigt
som den rattsstridiga skatten infordes
gjorde en besparing till foljd av att det
behovde betala in andra palagor som togs
ut pa ett annat underlag och foretagets
priser darfor inte dndrades?

Ska det gemenskapsrittsliga begreppet
‘obehorig vinst’ tolkas sa, att aterbetal-
ning av en réttsstridig skatt pa en varu-
forsdljning kan anses som en obehorig
vinst om foretaget fore eller efter den
skattepliktiga forséljningen har gjort en

besparing pa grund av att andra palagor
som togs ut pa ett annat underlag har
avskaffats, om det beaktas att detta av-
skaffande dven gynnade andra foretag,
inbegripet foretag som inte eller endast
i mindre omfattning betalade den ritts-
stridiga skatten?

Om det antas att en rattsstridig skatt pa
grund av sin utformning har medfort att
foretag som importerade varor har betalt
oproportionerligt mer i skatt dn foretag
som i storre utstrdckning kopte inhem-
ska varor och att det samtidigt som den
rattsstridiga skatten infordes avskaffades
en rittsenlig palaga som togs ut pa ett
annat underlag och belastade bada fore-
tagstyperna pa samma sitt oberoende av
sammanséttningen pa foretagens inkop,
onskas fa klarhet i

i) huruvida det enligt gemenskapsrat-
ten dr motiverat att, med hdnvisning
till 6verviltring och obehorig vinst,
helt eller delvis avsla en ansokan om
aterbetalning av den rittsstridiga
skatten till ett foretag som impor-
terar varor om avslaget innebar att
foretaget, som relativt sett har betalt
in mer av den réttsstridiga skatten dn
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ett foretag som kopte motsvarande
inhemska varor, om allt annat &r lika,
kommer att missgynnas av skatte-
omlédggningen och avslaget pa anso-
kan om aterbetalning i foérhéllande
till féretag som i storre utstrackning
kopte inhemska varor,

huruvida ansékan om aterbetalning
av den rittsstridiga skatten i en sa-
dan situation kan medféra ‘obehorig
vinst’” och ddrmed kan avslds, om
aterbetalningen, dven om skatten an-
ses Overviltrad, dr nodvindig for att
effekten av skatteomlédggningen efter
en eventuell aterbetalning — om allt
annat &r lika — blir densamma for f6-
retag som importerade varor som for
foretag som kopte inhemska varor,

huruvida avslaget pa en ansdkan om
aterbetalning i en sadan situation,
som medfor att foretag som i storre
utstrackning kopte inhemska varor
och dirmed gynnades i forhallande
till féretag som i storre utstrickning
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importerade varor, strider mot 6vrig
gemenskapsritt, bland annat mot li-
kabehandlingsprincipen, och

iv) huruvida svaret pa fraga 3 medfor att
det inte 4r motiverat att avsla en an-
sOkan om aterbetalning av den rétts-
stridigt uttagna skatten med hénvis-
ning till obehorig vinst, om en sadan
aterbetalning endast neutraliserar
fordelen for de foretag som kopte
inhemska varor i forhéllande till f6-
retag som i storre utstrackning kopte
importerade varor?”

IV — Forfarandet vid domstolen

19. Begiran om forhandsavgorande inkom
till domstolens kansli den 14 oktober 2009.

20. Den danska regeringen, kommissionen
och de fyra klagandeforetagen (Lady & Kid
A/S, Direct Nyt ApS, A/S Harald Nyborg
Isenkram- og Sportsforretning och KID-Hol-
ding A/S) har inkommit med skriftliga yttran-
den genom en gemensam inlaga.
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21. Forhandling i malet holls den 28 septem-
ber 2010, vid vilken ombuden for nimnda
foretag (gemensamt), Skatteministeriet, Kon-
ungariket Danmark och kommissionen nér-
varade for att yttra sig muntligen.

V — Riittspraxis rorande aterbetalning av
rattsstridigt uttagna skatter och avgifter

A — Rdtten till dterbetalning av rdttsstridigt
uttagna skatter och avgifter

22. Redan 1960 slog domstolen fast rétten
till &terbetalning av belopp som en med-
lemsstat har tagit ut i strid med unionsrat-
ten.’ I en omfattande rittspraxis har denna
princip darefter bekriftats, pa grundval av
regeln om direkt effekt. " Kort sagt dr rétten
till aterbetalning av skatter och avgifter som
en medlemsstat tagit ut i strid med unions-
ratten en foljd av och ett komplement till
de réttigheter som tillerkdnts enskilda i de

10 — Dom av den 16 december 1960 i mal 6/60, Humblet mot
Etat belge (REG 1960, s. 1125 och féljande sidor, sérskilt
s. 1146; svensk specialutgava, volym 1, s. 47).

11 — Dom av den 16 december 1976 i mal 33/76, Rewe-Zen-
tralfinanz och Rewe-Zentral (REG 1976, s. 1989; svensk
specialutgéva, volym 3, s. 261), punkt 5, av den 16 decem-
ber 1976 i mal 45/76, Comet (REG 1976, s. 2043), punk-
terna 12 och 13, av den 27 mars 1980 i mél 61/79, Denkavit
italiana (REG 1980, s. 1205; svensk specialutgava, volym 5,
s. 149), punkt 12, av den 10 juli 1980 i mal 811/79, Ariete
(REG 1980, s. 2545), punkterna 9, 12 och 14, av den
10 juli 1980 i mal 826/79, Mireco (REG 1980, s. 2559),
punkt 10, och av den 29 juni 1988 i mél 240/87, Deville
(REG 1988, s. 3513), punkt 11.

gemenskapsbestammelser som forbjuder séa-
dana skatter och avgifter. **

23. Aven om ritten till iterbetalning direkt
bygger pa unionsritten, vicks emellertid ta-
lan om aterbetalning i enlighet med natio-
nella bestimmelser.”® Det har i rittspraxis
slagits fast att det aligger medlemsstaternas
domstolar att med tillimpning av samarbets-
principen sikerstilla det réttsliga skydd for
enskilda som foljer av unionsrittens direkta
effekt. Det foljer saledes av fast réttspraxis att
i avsaknad av unionsrittsliga bestimmelser
rorande dterbetalning av réttsstridigt uttagna
skatter och avgifter skall det i den nationella
rattsordningen i varje medlemsstat anges
vilka domstolar som &r behoriga och fast-
stéllas forfaranderegler for sadan talan om
terbetalning. ™

24. 1 vissa domar'® har domstolen utstrackt
lagstiftarens roll till att, utover regleringen

12 — Dom av den 9 november 1983 i mal 199/82, San Giorgio
(REG 1983, s. 3595; svensk specialutgéva, volym 7, s. 389),
punkt 12, av den 2 december 1997 i mél C-188/95, Fan-
task m.fl. (REG 1997, s. 1-6783), punkt 38, och av den
14 januari 1997 i de forenade mélen C-192/95-C-218/95,
Comateb (REG 1997, s. I-165), punkt 20.

13 — Spitzer, J.-P, "La responsabilité indirecte de 'Etat pour vio-
lation du Droit communautaire: la répétition de I'indu’;, La
protection juridictionnelle des droits dans le systéme com-
munautaire, Bruylant, Bryssel, 1997.

14 — Dom av den 21 maj 1976 i mal 26/74, Roquette fréres mot
kommissionen (REG 1976, s. 677), punkt 11, domarna i
de ovannimnda malen Rewe, punkt 5, och Comet, punk-
terna 12 och 13, dom av den 5 mars 1980 i mal 265/78,
Ferwerda (REG 1980, s. 617; svensk specialutgava,
volym 5, s. 45), punkt 10, och av den 14 december 1995 i
mal C-312/93, Peterbroeck (REG 1995, s. 1-4599), punkt 12,
domen i det ovanndmnda mélet Fantask m.fl., punkt 39,
samt dom av den 24 september 2002 i mail C-255/00,
Grundig Italiana (REG 2002, s. 1-8003), punkt 33, och av
den 2 oktober 2003 i mal C-147/01, Weber’s Wine World
(REG 2003, s. 11365), punkt 103.

15 — Exempelvis i dom av den 12 juni 1980 i mél 130/79, Express
Dairy Foods (REG 1980, s. 1887; svensk specialutgava,
volym 5, 5. 227), punkt 11, samt i domarna i de ovannamnda
malen San Giorgio, punkt 12, och Ariete, punkt 9.
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av de formella villkoren for &terbetalning,
omfatta utformningen av materiella villkor. I
rattspraxis har det sarskilt slagits fast att na-
tionell ratt ska tillimpas i frdga om frister for
aterbetalning, réntor och andra fragor som
hédnger samman med aterbetalning av felak-
tigt uppburna belopp. '¢

25. Den danska regeringen har i forevarande
mal om férhandsavgorande hanvisat till den
nationella rétten ocksd i samband med att
den har ifragasatt om domstolen bér ingripa
pa detta omrade och under alla férhéllan-
den aberopat den som grund for sin begdran
om att mélet ska hianskjutas till stora avdel-
ningen. Ndrmare bestdmt menar den danska
regeringen att det enligt befintlig rattspraxis
enbart ankommer pa unionslagstiftaren el-
ler, i avsaknad ddrav, pa lagstiftaren i varje
enskild medlemsstat att faststilla de formella
och materiella reglerna for behandling av
ansokningar om aterbetalning och att dessa
materiella regler inte far faststillas genom
rattspraxis.

26. Enligt min uppfattning kan domstolens
behorighet att yttra sig i dessa fragor knap-
past ifragasittas. I de ovanndmnda domarna
begrinsade visserligen domstolen sjilv sin
rdtt att ingripa inom detta omrade. Det hand-
lar emellertid inte om nagon absolut begréans-
ning, eftersom hénvisningen till den natio-
nella ritten omges av vissa tvingande regler
for tillimpningen.

16 — Domen i det ovannimnda malet Express Dairy Foods,
punkterna 11 och 17.
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27. A ena sidan maste den nationella lag-
stiftaren under alla férhéllanden respektera
principerna om likvirdighet och effektivitet.
Villkoren — materiella eller formella — for
aterbetalning av rdttsstridigt uttagna skatter
och avgifter far saledes varken vara mindre
formanliga &dn de som avser liknande krav en-
ligt nationell ratt eller gora utévandet av de
rattigheter som f6ljer av gemenskapsritten
praktiskt taget oméjligt eller orimligt svart. !’

28. A andra sidan har domstolen uttalat sig
om mdjligheten att gora undantag fran re-
geln om aterbetalning av réttsstridigt uttagna
skatter och avgifter.

B — Undantag vid overviltring pa grundval
av obehorig vinst

29. Ar 1980 infordes i rittspraxis en vik-
tig begransning av rétten till aterbetalning
av rattsstridigt uttagna skatter och avgifter.
Med utgéngspunkt i begreppen overviltring
av skatt och obehorig vinst slog domstolen i
den ovannimnda domen i malet Just fast att
unionsritten "inte krdver aterbetalning av
otillborligt uttagna skatter om detta skulle
medféra en [obehorig vinst] for de berét-
tigade” och att hdansyn dérfor far tas till att

17 — Se den rittspraxis som nimns i fotnot 15.
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“den skattebelastning som foljer av att otill-
borligt uttagna skatter har kunnat 6vervalt-
ras pa andra ekonomiska aktorer eller pa

konsumenterna” 18

30. Under sadana omstdndigheter &r det en-
ligt rattspraxis "inte ndringsidkaren som har
burit kostnaden for den skatt som har upp-
burits utan grund utan den kopare pé vilken
kostnaden har 6verviltrats. Att aterbetala na-
ringsidkaren det skattebelopp som han redan
har uppburit av koparen skulle motsvara en
dubbel betalning som kan betraktas som en
[obehorig] vinst, utan att de foljder som den
rattsstridiga skatten far for koparen darige-
nom har atgérdats” Det éligger de nationella
domstolarna "att mot bakgrund av omstin-
digheterna i det enskilda fallet bedoma om
kostnaden for skatten helt eller delvis har
overviltrats av néringsidkaren pa andra per-
soner och om i forekommande fall en ater-
betalning till ndringsidkaren skulle utgéra
en [obehorig] vinst” ' Bland dessa "omstin-
digheter” bor hdnsyn dven tas till att nirings-
idkaren kan ha &samkats en skada “just med
anledning av att han har &vervéltrat den skatt
som myndigheten har uppburit i strid med
gemenskapsrétten pa ett senare omsattnings-
led, eftersom skatte6vervéltringen har lett till
en 6kning av varans pris, vilket i sin tur har
medfort att férsiljningsvolymen minskat” 2

18 — Domen i det ovanndmnda malet Just, punkterna 26 och 27.

19 — Domen i de ovanndmnda forenade méilen Comateb, punk-
terna 22 och 23.

20 — Domen i de ovannimnda forenade malen Comateb,

punkt 31. Se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda maélet Just, punkt 26.

31. I domen i malet Just provade domstolen
en begiran om férhandsavgérande dir en
dansk domstol fragade huruvida undantag for
overviltring som tillimpats av danska dom-
stolar i vissa fall kunde anvdndas som grund
for att avsla ansokningar om aterbetalning
av skatter som stred mot gemenskapsritten.
Genom att domstolen besvarade denna fraga
jakande bekriftade den indirekt mojligheten
for de nationella réittsordningarna att reglera
materiella aspekter av aterbetalning.

C — Utvecklingen direfter

32. I den omfattande réttspraxis som foljt pa
domen i maélet Just har domstolen bekriftat
det den slog fast dir, ' samtidigt som den har
gjort vissa viktiga klargéranden betriffande
villkoren for tillimpning. Syftet med dessa
klargéranden har varit att undvika att princi-
pen om de nationella domstolarnas sjélvstian-
dighet ger upphov till allt for stora skillnader
som innebédr att viktiga delar av unionens
funktionssétt dventyras.

33. Domstolen har exempelvis i enlighet med
effektivitetsprincipen slagit fast att alla bevis-
regler i nationell réitt som gor det praktiskt
taget omojligt eller orimligt svart att erhélla

21 — Domarna i de ovannimnda maélen Denkavit italiana,
punkt 26, Express Dairy Foods, punkt 13, Ariete, punkt 17,
och Mireco, punkt 16, dom av den 27 maj 1981 i de férenade
malen 142/80 och 143/80, Essevi och Salengo (REG 1981,
s. 1413; svensk specialutgava, volym 6, s. 113), punkt 35,
samt domen i de ovannimnda férenade mélen Comateb,
punkt 21 och féljande punkter.
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aterbetalning ér oforenliga med unionsrét-
ten. > Nir det giller indirekta skatter som har
forklarats strida mot unionsritten, kan ater-
betalning inte nekas pd grundval av en pre-
sumtion om att skatten har 6verviltrats och
att det aligger den skattskyldige att visa att
s inte har skett. Att det foreligger en laglig
skyldighet att rakna in skatten i priset innebér
inte att det kan presumeras att hela skatten
har overviltrats. Fragan huruvida overvalt-
ring av en indirekt skatt har skett eller inte dr
saledes i varje enskilt fall en faktisk fraga som
den nationella domstolen har behérighet att
avgora.”

34. Saledes har domstolen gjort en sjalvstin-
dig tolkning av begreppen &verviltring och
obehorig vinst. Den har gjort undantaget fran
skyldigheten att aterbetala réttsstridigt ut-
tagna skatter och avgifter till en unionsratts-
lig regel och anammat vad som ursprungligen
var en bestimmelse i nationell ritt. Dess in-
gripande pa detta omrade har emellertid hit-
tills kunnat betecknas som “minimalt’,** med
tanke pa den processuella (och materiella)
autonomi som medlemsstaterna av tradition
har tillerkénts inom detta omrade.

22 — Domen i det ovanndmnda malet San Giorgio, punkt 14.

23 — Dom av den 25 februari 1988 i de forenade malen 331/85,
376/85 och 378/85, Bianco och Girard (REG 1988, s. 1099;
svensk specialutgiva, volym 9, s. 387), punkt 17, och domen
i de ovannamnda forenade mélen Comateb, punkt 25.

24 — Hubeauy, F, a.a., s. 448.
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VI — Provning av tolkningsfragorna

A — Den andra tolkningsfragan: "uppvdg-
ning’ som alternativ till éverviltring

35. Jag ska borja med att behandla den an-
dra tolkningsfragan, eftersom den ligger till
grund for de 6vriga frigorna.

1. Obehorig vinst som grund fér undantag
fran skyldigheten att aterbetala rittsstridigt
uttagna skatter och avgifter

36. Merparten av de fall som domstolen hit-
tills har provat ingér i ett monster dér 6ver-
viltringen dr av avgorande betydelse for att
avsld begdran om éterbetalning, &ven om un-
dantag har kunnat goras fran denna regel om
avslag om det forelegat nagon omstéindighet
som inneburit att en aterbetalning inte skulle
ge upphov till en obehorig vinst ens om det
har skett en 6verviltring. »

25 — Sirskilt om den skattskyldiges forsiljning har mins-
kat till folid av overviltringen och den dirav foljande
prishéjningen.
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37. Ett stort antal domar har rort den har ty-
pen av sammanhang med 6vervaltring, vilket
skapat ett allmént intryck av att 6vervaltring
och obehorig vinst dr tva kumulativa villkor
som utgor den enda mojliga grunden for un-
dantag fran skyldigheten att aterbetala ratts-
stridigt uttagna skatter och avgifter enligt
unionsritten. *

38. Enligt min uppfattning ar emellertid
overviltring och obehorig vinst inte tva olika
villkor for att neka aterbetalning av rétts-
stridigt uttagna skatter och avgifter. I sjilva
verket dr den obehoriga vinsten den enda
grunden f6r undantag, medan 6verviltringen
ar en av flera mojliga yttringar av denna obe-
horiga vinst, d&ven om den framstér som en av
de mest karaktéristiska. Detta forklarar varfor
det enligt rattspraxis medges en begrinsning
av undantaget (eller ett "undantag fran un-
dantaget”) om en aterbetalning inte ger upp-
hov till en obehorig vinst pa grund av andra
sammanfallande omstidndigheter (exempelvis
en samtidig férsimring av konkurrenskraf-
ten), d&ven om det har styrkts att det har skett
en overvaltring.

26 — Vissa av dessa domar idr sirskilt skarpt formulerade. I
domen i det ovannamnda mélet Weber’s Wine World anger
domstolen till exempel foljande i punkt 94: ”.. finns det
endast ett undantag fran denna aterbetalningsskyldighet.
En medlemsstat kan endast motsitta sig att aterbetala en
skatt som har uppburits i strid med gemenskapsritten om
det har faststallts av de nationella myndigheterna att hela
kostnaden for skatten har burits av en annan person in
den skattskyldige och att aterbetalningen av skatten skulle
innebéra en obehorig vinst for denne”. I sin kommentar till
denna dom tar Simon, D. fasta pa denna tanke och hévdar
att "domstolen kréver att bada villkoren ska vara uppfyllda
och later forsta att en 6vervaltring 'inte nédvandigtvis neu-
traliserar de ekonomiska konsekvenserna av palagan pa den
skattskyldige” (Simon, D., Europe, december 2003, comm.
378).

39. I sjélva verket kretsar det yttersta syftet
med undantaget frdn principen om aterbe-
talning av réttsstridigt uttagna skatter och
avgifter kring syftet att undvika att den som
ans6ker om éterbetalning erhaller en obeho-
rig vinst.”

40. Attskatten inrdknas i forsaljningspriset ar
saledes inte ett unikt och slutgiltigt kriterium
for att medge undantag fran aterbetalnings-
skyldigheten. Den avgorande omstdndighe-
ten dr att aterbetalningen faktiskt kan ge upp-
hov till en obehorig vinst, antingen pa grund
av att den slutligen har burits av varans ko-
pare eller av nagot annat skil. Med andra ord

27 — Denna grund framgar tydligt av punkt 26 i domen i det
ovanndmnda maélet Just: "...skyddet av de rittigheter som
gemenskapens rittsordning garanterar pa detta omréde ...
kriver [inte] &terbetalning av otillborligt uttagna skatter
om detta skulle medfora en [otillborlig vinst] for de berdt-
tigade. Det finns saledes ingenting i gemenskapsritten som
hindrar att de nationella domstolarna i 6verensstimmelse
med deras nationella ratt tar hénsyn till den omsténdighe-
ten att de otillborligt uttagna skatterna kan ha inrdknats
i det skattskyldiga foretagets priser och Gverviltrats pa
képarna..” Anvandningen av ordet "séledes” i ovanndmnda
punkt anser jag dr mycket talande i det hiar sammanhanget.
Det visar att det som kommer forst (undantaget pa grund
av [otillborlig vinst] &r orsak till det som kommer efter
(undantaget pa grund av 6verviltring). Pa liknande sitt
uttalade sig domstolen i domen i det ovannimnda malet
Denkavit italiana, punkt 26. I bada fallen ndmns bara over-
viltringen i domslutet, men en granskning av skélen leder
till slutsatsen att undantaget dr mer allmént formulerat.
Denna tanke avspeglas dven tydligt i domen i de ovan-
nimnda férenade malen Comateb, punkt 22, samt dom
av den 21 september 2000 i de forenade mélen C-441/98
och C-442/98, Michailidis (REG 2000, s. I-7145), punkt 31,
och av den 20 september 2001 i mél C-453/99, Courage och
Crehan (REG 2001, s. I-6297), punkt 30.
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ar den obehoriga vinsten inte bara grunden
for undantaget — den ir sjilva undantaget. *®

41. En aterbetalning av skatten behover séle-
des inte ge upphov till en obehérig vinst dven
om det har skett en 6verviltring, liksom den
kan ge upphov till en obehorig vinst dven om
det inte har skett nagon 6verviltring.

42. Det dr dérfor som en overviltring av
skatten inte nodvéndigtvis maste vara det
enda undantaget fran skyldigheten till ater-
betalning av réttsstridigt uttagna skatter och
avgifter.

43. Eftersom den utgor ett undantag fran
huvudregeln méste mojligheten att neka ater-
betalning av rittsstridigt uttagna skatter och
avgifter tolkas restriktivt. Det far emellertid
inte medfora att man bortser frén att det finns
nationella bestimmelser som tar upp andra
aspekter én overviltring som ér lika legitima
som den, eftersom de ocksé bygger pé en obe-
horig vinst for skanden.

28 — Denna grund for undantaget har starkt ifragasatts i doktri-
nen och av vissa generaladvokater. I korthet gar kritiken ut
pa att om sjilva ritten till aterbetalning av en rittsstridig
skatt bygger pa syftet att undvika en "obehérig vinst” for
den stat som har tagit ut den, dr det inte sa lite frackt att
begrénsa denna ritt just for att undvika att den skattskyl-
dige erhaller en obehorig vinst (se harvidlag Hubeau, ., a.a.,
s. 449, Berlin, D., "Chronique de jurisprudente fiscale euro-
péenne’, Revue trimestrielle de Droit européen, 1997, s. 167,
samt generaladvokaten Tesauros forslag till avgorande i de
forenade malen Comateb, foredraget den 27 juni 1996).
Aven om delar av denna kritik kan ha en teoretisk relevans,
ar emellertid undantaget fran ritten till terbetalning pa
grund av obehorig vinst idag fast forankrat i rittspraxis.
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44. Det bor ocksa erinras om att detta un-
dantag har sitt ursprung i nationell rdtt, &ven
om domstolen har anammat det. Det handlar
sdledes inte om en orubblig bestimmelse som
ar rent unionsréttslig och som maste tillam-
pas av medlemsstaterna. Som ovan ndmnts
aligger det dessa att faststélla de formella och
materiella villkoren for aterbetalningen. Om
de viljer att tillimpa undantaget pa grund
av Overviltring och obehorig vinst maste de
samtidigt uppfylla de villkor som faststillts i
unionens réittspraxis, men det finns inget som
hindrar dem fran att inféra andra undantag,
vilkas forenlighet med unionsrétten domsto-
len kan komma att prova.

2. De sirskilda omstandigheterna i foreva-
rande mél och behovet av en ad hoc-16sning

45. 1 sina tolkningsfragor forsoker Ostre
Landsret foga in de sérskilda omstdndig-
heterna i forevarande mal inom ramen fér
de etablerade begreppen Overviltring och
obehorig vinst. Kort sagt fragar den danska
domstolen huruvida i ett fall som detta de tva
villkor som domstolen hittills har ansett nod-
véindiga for att neka aterbetalning av ambi ar
uppfyllda, det vill sdga for det férsta huruvida
det har skett en 6verviltring och for det andra
huruvida en eventuell 4terbetalning av skat-
ten pa grund av andra omstdndigheter skulle
ge upphov till en obehérig vinst for de skatt-
skyldiga foretagen.
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46. I fallet med ambi forefaller det emellertid
nodviandigt att utarbeta ett ad hoc-svar som
klargor hittillsvarande rattspraxis. Orsaken
till det &r, som ovan nédmnts, att det handlar
om en ny typ av situation med mycket spe-
ciella omstandigheter, i vilken en skatt som
forklarats réttsstridig utgor en del av ett lag-
stiftningspaket som maste provas i sin helhet.

47. Dérmed hamnar den andra tolkningsfra-
gan i problematikens centrum. Dér undrar
den hénskjutande domstolen namligen hu-
ruvida den rattsstridiga skatten kan anses ha
overviltrats om den samtidigt har "uppvagts”
av en besparing till f6ljd av samma skatteom-
laggning dven om priserna i sjilva verket inte
har hojts. Uppenbarligen innebér det svar pa
den andra fragan som jag foreslar en omfor-
mulering av fragan, vilken for 6vrigt ligger till
grund for de 6vriga.

3. Kategorin “6verviltring” medger inte ett
tillfredsstéllande svar pé fragan

48. Liksom i manga andra mal som har
provats av domstolen tidigare var ambi
en indirekt skatt, med stora likheter med

mervirdesskatt. Av tva olika skl dr det emel-
lertid langt ifrdn uppenbart att ambi verkli-
gen Overvaltrades. For det forsta kunde de tva
delarna av skatteomldggningen neutralisera
varandra och dédrmed kunde en prishojning
undvikas. For det andra skulle, ur ett formellt
perspektiv, ambi till skillnad fran mervardes-
skatten inte anges som en separat post pa
fakturan.”

49. Den danska regeringen menar att det i
det har fallet trots allt har skett en "6vervalt-
ring’; eftersom ambi "ersatte” de arbetsgivar-
avgifter som samtidigt avskaffades som en del
av priset for produkten, vilket just darfér kun-
de hallas oforandrat (i det avseendet kan ambi
sidgas ha "6verviltrats”). Den omstidndigheten
att ambi inte angavs som en sirskild post pa
fakturan utgor enligt den danska regeringen
inte nagot storre hinder fér bedomningen av
om det skett en 6verviltring, eftersom det gar
att gora en samlad bedémning av samtliga
priser pa de berorda foretagens varor under
hela den period da skatten togs ut.

29 — Till skillnad fran vad som ir fallet med mervirdesskatten
forefaller 6verviltringen inte ha varit en faktor vid utform-
ningen av ambi. Aven om ambi liksom mervirdesskatt tas
ut i de olika faserna av forséljningen av en vara och man
kan notera en tendens hos varje skattskyldig att 6verviltra
den p4 nista lank i den ekonomiska kedjan, finns hér inte
den inneboende overviltring som karaktariserar mervér-
desskatten (som tas ut i olika steg, men som syftar till att
endast belasta slutkonsumenten).
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50. Det édr uppenbart att den danska reger-
ingens standpunkt avviker starkt fran vad
som normalt brukar avses med "6verviltring”
av en skatt, och den 6verensstimmer under
alla omsténdigheter inte med den tolkning
som finns i domstolens praxis.

51. Den skattetekniska definitionen av be-
greppet Overviltring ar att det &r ett instru-
ment som gor det mojligt att forflytta skatte-
bordantill den somislutdndan dr skattskyldig,
vilket innebér att skatten &r neutral f6r indi-
viden eller foretaget som forst betalar och se-
dan 6verviltrar den och bara blir en etapp i
uppbérdsprocessen.* Denna forflyttning av
skattebordan sker normalt via forsiljnings-
priset och flyter antingen ihop med detta eller
anges separat, som dr fallet med mervérdes-
skatten. Under alla forhallanden bor inféran-
det av skatten kunna ses i prisutvecklingen. I
de fall dér det, vilket framst forefaller ha varit
fallet med ambi, inte dr uppenbart att skatte-
bordan i sin helhet har forflyttats till en tredje
part, dr det minst sagt svart att dra slutsatsen
att det har skett en verklig "6vervéltring”

52. Till detta kommer svarigheterna med att
bevisa att det skett en "6verviltring genom
uppvigning” som den danska regeringen hév-
dar. Langden p& den berérda tidsperioden,
méngden varor som berdrs och skillnaderna

30 — Se exempelvis Pérez Royo, E,, red., Curso de Derecho Tribu-
tario. Parte Especial, Tecnos, fjarde upplagan, 2010, s. 741.

I - 7392

i skatteboérda pa importerade och inhemska
varor som klagandena har pekat p4, ger upp-
hov till vissa tvivel om huruvida det gar att
styrka dessa uppgifter tillrackligt val.

53. Det foljer visserligen av fast rattspraxis att
overviltringen ”ar ... beroende av flera fakto-
rer som sammanhénger med en kommersiell
transaktion och skiljer denna fran andra fall
med andra omsténdigheter” och att den "ir ...
en faktisk fraga som den nationella domsto-
len har behorighet att avgora”®! Av detta kan
slutsatsen dras att den nationella domstolen
mot bakgrund av omstdndigheterna i det en-
skilda fallet kan komma fram till att det skett
en oOverviltring pd andra sétt dn att skatten
har inrdknats i priset. I de citerade domarna
var syftet med detta klargorande emellertid
att visa att en indirekt skatt inte automatiskt
kan anses ha 6verviltrats.

54. Det finns dock grianser for hur flexibelt
fenomenet “6verviltring” kan tolkas. Trots
ovannidmnda uttalande fran domstolen f6-
refaller det mig alltfor langsokt att hdvda att
enbart den omsténdigheten att en kostnad for
arbetsgivaravgifter har “ersatts” av en nyin-
ford skatt som tas ut av samma skattskyldiga
person men pa andra grunder och i annan

31 — Domarna i de ovanniamnda férenade malen Bianco och
Girard, punkt 17, och Comateb., punkt 25, samt domen i
det ovannimnda mélet Weber’s Wine World, punkt 96.
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omfattning &r tillracklig for att anse att den
nya skatten har 6vervaltrats.

55. Det dr under sidana hir omstidndighe-
ter som det blir mgjligt att stélla sig fragan
huruvida det, mot bakgrund av att det inte
har skett nagon overviltring i ordets sed-
vanliga bemairkelse, handlar om en "annan”
omstdndighet som ocksa kan foras tillbaka
till begreppet “obehorig vinst”. Sa skulle vara
fallet med ett fenomen som kronologiskt och
funktionellt kommer foére overviltringen,
ndmligen den "uppvéigning” som den andra
tolkningsfragan handlar om.

56. Det édr under sadana har omstédndigheter
som det blir mojligt att stdlla sig fragan hu-
ruvida det, mot bakgrund av att det inte har
skett nadgon Overvaltring i ordets sedvanliga
bemirkelse, handlar om en "annan” omstén-
dighet som ocksa kan foras tillbaka till be-
greppet “obehorig vinst” Sa ar fallet med den
"uppvigning” som den andra tolkningsfragan
handlar om.

4. ”Uppviagningen” som ett mojligt undantag
fran dterbetalningsskyldigheten

57. "Uppvégningen” i frdga ryms ndmligen
pa ett naturligt sdtt i argumentationen om
obehorig vinst, vilken enligt min beddmning

utgor den verkliga grunden for all domstolens
praxis rorande undantag fran skyldigheten
att aterbetala rittsstridigt uttagna skatter och
avgifter.

58. Jag anser séledes att domstolen i fore-
varande mal bor se bortom den ordagranna
lydelsen av de fragor som @stre Landsret har
hénskjutit, detta for att undvika att gora vald
pé det traditionella 6vervéltringsbegreppet
och pa ett konstlat, och enligt min uppfatt-
ning dessutom onddigt, sétt pressa in ett sak-
forhallande i det som inte Gverensstimmer
med dess centrala egenskaper.

59. Onodigt ar det eftersom befintlig rétts-
praxis inom detta omrade enligt min uppfatt-
ning gor det mojligt att utvidga undantaget
fran ratten till terbetalning till att omfatta
andra forhéllanden &n en "6verviltring” av
den aktuella skatten som skulle kunna leda till
en obehorig vinst om den rittsstridiga skat-
ten aterbetalades. Sa dr fallet med den "upp-
vigning” som &beropats i forevarande mal.

60. Denna uppvigningstanke ar heller inte
helt ny i rittspraxis, den vécktes till och med
innan domen i maélet Just banade vig for
undantaget fran rétten till aterbetalning pa
grund av 6verviltring och obehorig vinst.

61. Knappt ett ar fore domen i malet Just
faststillde domstolen i malet Pigs and Bacon
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Commission® att en rittsstridig skatt even-
tuellt kan “uppvégas” av att den skattskyl-
dige far andra ekonomiska foérdelar. Den ir-
landska domstolen High Courts begéran om
forhandsavgorande i det mélet handlade om
ett offentligt organ, bendmnt Pigs and Bacon
Commission, som tog ut en avgift pa all flask-
produktion samtidigt som den beviljade vissa
bidrag enbart till dem som exporterade via
det organet.

62. I domen i det malet slog domstolen fast
att ett system som det irlindska stred mot
bestimmelserna om fri rorlighet f6r varor
och den gemensamma organisationen av
marknaden for griskott pé tva olika sitt. Dels
snedvreds konkurrensvillkoren genom att
det beviljades exportstod, dels missgynnades
ekonomiskt sett alla producenter som sélde
direkt till utlandet utan att anvénda sig av det
offentliga organets tjanster (eftersom de var
tvungna att betala avgiften, men inte hade
rtt till nagot stod).* Eftersom avgiften var
oforenlig med fordragets krav, fick den inte
tas ut av producenterna.

63. Liksom i tidigare praxis angav domstolen
att det ankom pé den nationella domstolen

32 — Dom av den 26 juni 1979 i mal 177/78, Pigs and Bacon
Commission (REG 1979, s. 2161; svensk specialutgava,
volym 4, s. 463).

33 — Domen i det ovanniamnda mélet Pigs and Bacon Commis-
sion, punkterna 19 och 20.
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att avgora "om och i vilken utstrackning” av-
giften i fraga skulle betalas tillbaka till de eko-
nomiska aktorer som hade erlagt den. Sarskilt
viktigt i det har sammanhanget ar att dom-
stolen mot bakgrund av omstidndigheterna i
maélet slog fast att det ankom pa den natio-
nella domstolen att avgéra "om och i vilken
utstrickning” en sddan fordran eventuellt
kunde "kvittas” mot exportstdd som hade be-
talats ut.*

64. Omstandigheterna i malet Pigs and
Bacon Commission var visserligen inte de-
samma som i forevarande mal. Dar skulle en
kvittning ske pa grund av att producenterna
hade ritt till dterbetalning av avgiften, sam-
tidigt som de tvingades aterbetala det ratts-
stridiga stodet.

65. Kort darefter fick domstolen tillfille att
tillimpa denna nya tanke om ”kvittning” i
ett ssmmanhang som inte rérde direkt stod.
I domen i malet Apple and Pear Development
Council, vilken handlade om det brittiska or-
ganet med samma namn, bekréftade domsto-
len att det ankommer pé den nationella dom-
stolen att avgora "om och i vilken omfattning”
en avgift som har anvints for att finansiera
ett organ vars verksamhet delvis anses strida
mot gemenskapsritten ska betalas tillbaka,

34 — Domen i det ovannamnda malet Pigs and Bacon Commis-
sion, punkt 25.
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och “om och i vilken omfattning” denna ritt
till aterbetalning "eventuellt motvigs av de di-
rekta fordelar som avgiftsbetalaren dragit av
namnda organs verksamhet” %

66. Det kan saledes hédvdas att det bakom
de ovanndmnda domarna ligger en avsikt att
undvika att det uppstar en obehorig vinst for
avgiftsbetalaren till f6ljd av aterbetalningen
av en rattsstridigt uttagen avgift. Denna tanke
uppkom dessutom vid sidan om det traditio-
nella begreppet dverviltring, vilket alltsedan
domen i mélet Just ligger till grund for dom-
stolens beddmningar om huruvida undantag
far goras fran rétten till aterbetalning av ratts-
stridigt uttagna avgifter och skatter.

67. Enligt min uppfattning visar de tva ovan-
ndmnda domarna att undantag far goras fran
ratten till aterbetalning av réttsstridigt ut-
tagna skatter och avgifter dven om det inte
har skett en Overviltring, om den som er-
lagt avgiften eller skatten har erhallit andra
fordelar fran den myndighet som tog ut den
réttsstridiga avgiften eller skatten. Den yt-
tersta slutsatsen blir dé att det inte bara &r
dé det har skett en 6verviltring som &terbe-
talning kan nekas, utan dven da en obehorig

35 — Dom av den 13 december 1983 i mal 222/82 (REG 1983,
s. 4083; svensk specialutgava, volym 7, s. 413), punkterna 40
och 41.

36 — Det gors i viss doktrin gillande att rétten till aterbetalning
av rittsstridigt uttagna avgifter och skatter &r en rétt som
kan uppvégas. Se exempelvis Martinez-Carrasco Pignatelli,
J.M., La devolucién de lo indebido tributario en el Dere-
cho comunitario, Septem Ediciones, Oviedo, 2003, § 294,
och De Wolf, M., Souveraineté fiscale et principe de non
discrimination dans la jurisprudente de la Cour de Justice
des Communautés européennes et de la Cour supréme des
Etats-Unis, Buylant, Bruxelles-LGD], Paris, 2005, s. 416.

vinst har uppkommit till f6ljd av en samtidig

besparing. ¥

5. Under vilka villkor en "uppvagning” kan fa
samma betydelse som en "6verviltring”

68. Det bor emellertid direkt papekas att det-
ta undantag fran rétten till aterbetalning av
rattsstridigt uttagna skatter och avgifter bara
kan godtas pa vissa strikta villkor.

69. For att undvika mojliga bedragerier och
ad hoc-16sningar fran medlemsstaternas sida,
maéste det for det forsta finnas ett direkt or-
sakssamband mellan den skatt som forklarats
rattsstridig och avskaffandet av de lagstad-
gade palagorna.

70. Det ricker saledes inte att lagéndringar
som i nagon man har gynnat den skattskyldi-
ge har inf6rts mer eller mindre samtidigt som
den rittsstridiga skatten togs ut. Den samti-
diga besparing som kan ge upphov till obe-
hoérig vinst maste redan fran bérjan ha varit
upplosligt forbunden med inférandet av den
rittsstridiga skatten.

37 — Undantaget fran skyldigheten till dterbetalning av réttsstri-
digt uttag av skatt eller avgift pa grund av uppvigning kan
dessutom undga viss kritik som avser undantaget pa grund
av 6verviltring. I fallet med uppvigning finns namligen, till
skillnad fran i fallet med 6vervéltring, ingen tredje part som
slutligen kan komma att belastas av den réttsstridiga skat-
ten eller avgiften.
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71. Detta krav forefaller sjilvklart mot bak-
grund av domen i malet Deville. Domstolen
hianvisade dér till effektivitetsprincipen som
grans for tillimpningen av 6verviltringsteo-
rin och understrok att “en nationell lagstiftare
efter en dom av domstolen av vilken det foljer
att en viss lagstiftning dr oforenlig med for-
draget, inte kan anta en processuell regel som
specifikt begransar mojligheten att aterkrava
avgifter som har tagits ut felaktigt med stod
av denna lagstiftning” ** Motiveringen till att
aterbetalning ej medges far saledes inte for-
muleras efter det att avgiften har forklarats
rattsstridig.

72. Vad betriffar ambi har dess koppling
till avskaffandet av arbetsgivaravgifter redan
papekats for domstolen i det ovanndmnda
malet Dansk Denkavit och Poulsen Trading
(punkt 3) och den har inte direkt ifragasatts
i forevarande mal. Det finns dock under alla
forhallanden inget som hindrar den nationella

38 — Dom av den 29 juni 1988 i mal 240/87, Deville (REG 1988,
s. 3513), punkt 13 (min kursivering). Se dven dom av den
17 november 1998 i mél C-228/96, Aprile (REG 1998,
s. 1-7141), punkt 16, och av den 9 februari 1999 i
mal C-343/96, Dilexport (REG 1999, s. I-579), punkt 38.
Vidare fastslogs det i Europaparlamentets resolution av
den 9 februari 1983 om medlemsstaternas ansvar for till-
laimpningen och efterlevnaden av gemenskapsritten att "om
domstolen har faststillt att vissa avgifter dr oférenliga med
fordraget ér all nationell lagstiftning som dérefter infors
och som begrinsar ritten till dterbetalning av de felaktigt
uttagna beloppen — och dérigenom gér det méjligt for med-
lemsstaterna att felaktigt behalla avkastningen av dessa fel-
aktigt uttagna avgifter — oforenlig med gemenskapens anda
och bér upphivas” (EGT C 68, s. 32).
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domstolen fran att kréva att detta ska styrkas
ytterligare om den finner det pakallat.*

73. For det andra ska den krets som gynnas
av de avskaffade palagorna och den som é&r
skyldig att erlidgga den nya skatten i tillracklig
mén sammanfalla.

74. For det tredje ska den uppkomna bespa-
ringen utan alltfor stora svarigheter kunna
kvantifieras pad samma sitt som den erlagda
skatten, sa att det finns grund for att havda att
det skett en "uppvagning”

75. Avslutningsvis bor det klargoras att det
ankommer pa den nationella domstol som
handlédgger malet att i varje enskilt fall och
mot bakgrund av den bevisning som de natio-
nella myndigheterna aberopar avgéra huru-
vida den réttsstridiga skatten har "uppvigts”
pé ett sadant sitt att aterbetalningen kan ne-
kas eller minskas. Det ankommer séledes pa
medlemsstaten att bevisa att det uppstatt en
obehorig vinst till f6ljd av en "uppvégning” av
den rattsstridiga palagan.* I annat fall tillim-
pas en presumtion som domstolen uttryckli-
gen har forbjudit pa grund av att den "gor det

39 — Isitt skriftliga yttrande har den danska regeringen exempel-
vis angett att det finns en formulering om detta i forarbe-
tena till den lag genom vilken ambi inférdes.

40 — Naturligtvis ska dven den som har begirt aterbetalning ha
mojlighet att inge de handlingar han finner nédvindiga,
och den nationella domstolen far dven beakta dessa (se hér-
vidlag domen i de ovannidmnda férenade mélen Michailidis,
punkt 41).
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praktiskt taget omojligt eller orimligt svért att

erhélla aterbetalning” *'

6. Forslag till avgorande

76. Mot bakgrund av vad som ovan anforts
anser jag att den andra tolkningsfrdgan bor
besvaras sd, att unionsritten inte utgér hin-
der for en medlemsstat att avsla en ansékan
om aterbetalning av en rdttsstridigt uttagen
skatt om medlemsstaten kan visa att de rétts-
stridigt uttagna beloppen kan anses uppvigas
av en samtidig motsvarande minskning av an-
dra palagor som samma skattskyldiga i sjalva
verket har gynnats av, forutsatt att det finns
ett direkt orsakssamband mellan inférandet
av den ena palagan och avskaffandet av den
andra.

B — Den tredje och den fjdrde tolkningsfragan

77. Pa ett nagot tillkranglat satt undrar den
hinskjutande domstolen i den tredje och den

41 — Domarna i de ovannimnda forenade mélen Bianco och
Girard, punkt 17, och Comateb m.fl., punkt 25, samt domen
i det ovannamnda malet San Giorgio, punkt 14.

fjarde tolkningsfrdgan i korthet om en even-
tuell sarbehandling till foljd av skatteomlagg-
ningen i sin helhet (vilken skulle kunna gynna
en viss typ av foretag mer én andra) dr ytter-
ligare en aspekt som, for att kunna besluta
om huruvida ambi ska aterbetalas eller ej, ska
beaktas vid bedomningen av om det uppkom-
mit en obehorig vinst.

78. Enligt den ovannimnda domen i mé-
let Weber’s Wine World kan den nationella
domstolen endast faststilla forekomsten och
omfattningen av den obehoriga vinst som
aterbetalningen av en skatt som tagits ut i
strid med gemenskapsritten medfor for en
skattskyldig "pa grundval av en ekonomisk
analys som tar hédnsyn till samtliga relevanta

omsténdigheter”

79. Hittills har denna ekonomiska analys
enligt réttspraxis gatt ut pa att visa att den
skattskyldige inte har drabbats av en minskad
forsiljning, i det fall efterfragan dr mycket
elastisk, till f6ljd av overviltringen av den
rattsstridiga skatten och den dédrmed forknip-
pade prisokningen.

80. I forevarande mal maste emellertid den
ekonomiska analysen innehalla en bedom-
ning av den andra faktor, som ér lika viktig,
som Ostre Landsret tar upp i sin tredje och
fjarde tolkningsfraga.

42 — Punkt 100.
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81. I sjalva verket bygger dessa tva fragor
fran Ostre Landsret pa ett grundantagande,
ndmligen att ambi proportionellt sett inne-
bar en storre belastning for importforetag 4n
for foretag som framst kopte inhemska varor,
medan de avskaffade arbetsgivaravgifterna
proportionellt sett "belastade de tva typerna
av foretag pa samma sitt och inte gjorde né-
gon skillnad beroende p& sammanséttningen
av foretagens inkop”.

82. Parterna i malet vid den nationella dom-
stolen och kommissionen ar emellertid starkt
oeniga om savil rackvidden av de fragor som
Ostre Landsret har stillt som de faktiska om-
standigheter som den héanskjutande domsto-
len utgér fran.

83. Klagandena anser att det &r styrkt att
foretag som framst bedrev import betalade
betydligt hogre ambi till skattemyndighe-
terna dn de foretag som framst anvéinde sig
av inhemska varor. Skillnaden berodde enligt
klagandena dels pa att ambi, till skillnad fran
vad som ér fallet med mervirdesskatt vid
transaktioner inom gemenskapen, inte togs
ut vid importtillfallet, utan vid den forsta for-
sdljningen i Danmark av de importerade va-
rorna, dels pa att importoren da, till skillnad
fran den inhemska tillverkaren, inte kunde
dra av véirdet pa de importerade varorna fran
underlaget for berakningen av ambi.
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84. Den danska regeringen har & sin sida be-
stamt fornekat att ambi belastade danska och
importerade varor olika och gjort gillande
att det inte var ambi utan “avskaffandet av
arbetsgivaravgifter — vars rittsenlighet inte
ifragasitts — som minskade tillverkningskost-
naderna i Danmark och darfér gynnade varor
tillverkade i Danmark”.

85. Kommissionen, som pa denna punkt har
instdmt med den danska regeringen, uppgav
vid forhandlingen att skilet till att vissa fo-
retag hade betalat proportionellt sett mer i
ambi dn andra var att skattebordan nir det
gillde danska varor fordelades mellan de
efterféljande linkarna i forsiljningskedjan,
medan ambi betrédffande importerade varor
togs ut i sin helhet d& den forsta forsdljning-
en skedde i Danmark. Enligt kommissionen
innebdr inte detta att de importerade varorna
belastades mer 4n de inhemska, utan bara att
importforetagen betalade hogre belopp. Det
innebér emellertid inte att det kan hévdas att
det finns ett "diskrimineringsproblem’, efter-
som reglerna for aterbetalning av skatten &ar
desamma for alla foretag, oberoende av hur
hog ambi de felaktigt har betalat. I sitt svar
pé dessa tva sistndmnda fragor har kommis-
sionen séledes koncentrerat sig enbart pa hu-
ruvida aterbetalningsmekanismen som sadan
ar diskriminerande.
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86. Hir &r det viktigt att papeka att fragan
huruvida ambi &r diskriminerande i den me-
ning som avses i artikel 110 FEUF* inte har
vickts i forevarande mal, till skillnad fran vad
som var fallet i den begédran om forhandsav-
gorande som ledde fram till den ovanndmnda
domen i malet Dansk Denkavit och Poul-
sen Trading, en begidran som dven den hade
framstillts av Ostre Landsret. I den domen
begrinsade sig domstolen till att sla fast att
en skatt som ambi stred mot artikel 33 i sjitte
direktivet, eftersom den liknade mervérdes-
skatt. Domstolen fann dock att det inte var
nodvandigt att uttala sig om huruvida den
var diskriminerande (och diarmed stred mot
den tidigare artikel 95 EG), vilket var en fraga

43 — Fore detta artikel 95 EG, som sedan blev artikel 90 EG.
Enligt rédttspraxis ar det enligt denna bestimmelse forbju-
det med skatteregler som direkt eller indirekt missgyn-
nar importerade varor i forhallande till inhemska varor,
antingen genom att det enbart dr importerade varor som
beskattas eller att de beskattas hérdare eller for att reg-
lerna for hur skatten ska betalas eller berdknas dr mindre
gynnsamma. Dom av den 16 juni 1966 i mal 57/65, Liitticke
(REG 1966, s. 293; svensk specialutgéva, volym 1, s. 243),
av den 22 juni 1976 i mal 127/75, Bobie Getrinkevertrieb
(REG 1976, s. 1079; svensk specialutgéva, volym 3, s. 137),
av den 8 januari 1980 i mél 21/79, kommissionen mot Italien
(REG 1980, s. 1), av den 27 februari 1980 i méal 55/79, kom-
missionen mot Irland (REG 1980, s. 481), av den 12 juli 1983
i mal 170/78, kommissionen mot Forenade kungariket
(REG 1983, s. 2265; svensk specialutgéava, volym 5, s. 19),
av den 3 juli 1985 i mal 277/83, kommissionen mot Italien
(REG 1985, s. 2049), av den 17 juli 1997 i mal C-90/94,
Haahr Petroleum (REG 1997, s. I-4085), av den 2 april 1998
i mal C-213/96, Outokumpu (REG 1998, s. [-1777), av den
17 juni 1998 i mél C-68/96, Grundig Italiana (REG 1998,
s. [-3775), av den 27 februari 2002 i mal C-302/00, kom-
missionen mot Frankrike (REG 2002, s. 1-2055), av den
19 september 2002 i mél C-101/00, Tulliasiamies och Siilin
(REG 2002, s. 1-7487), punkt 54, av den 5 oktober 2006 i
de forenade malen C-290/05 och C-333/05, Nadasdi och
Németh (REG 2006, s. I-10115), och av den 18 januari 2007
i mal C-313/05, Brzezinski (REG 2007, s. 1-513). Domsto-
len har sérskilt slagit fast att det ar oférenligt med naimnda
bestdmmelse "att en importerad vara beldggs med skatter
eller avgifter enligt andra berdkningsmetoder eller regler &n
vad som géller for en liknande inhemsk vara, om detta leder
till en hogre skatt eller avgift for den importerade varan,
dven om denna skillnad endast uppstar i ett fatal fall” Dom
av den 17 februari 1976 i mal 45/75, Rewe (REG 1976, s. 181;
svensk specialutgava, volym 3, s. 25), punkt 15, domen av
den 27 februari 1980 i det ovannimnda malet, kommis-
sionen mot Irland, punkt 8, samt dom av den 26 juni 1991
i mal C-153/89, kommissionen mot Belgien (REG 1991,
s. 1-3171), punkt 12, av den 26 juni 1991 i mal C-152/89,
kommissionen mot Luxemburg (REG 1991, s. 1-3141;
svensk specialutgéva, volym 11, s. I-237), punkt 20, av den
12 maj 1992 i mal C-327/90, kommissionen mot Grekland
(REG 1992, s.1-3033), punkt 12, och av den 23 oktober 1997
i mal C-375/95, kommissionen mot Grekland (REG 1997,
s. 1-5981), punkt 20.

som ocksa hade stillts.* A andra sidan in-
ledde kommissionen flera forfaranden om
fordragsbrott mot Danmark med anledning
av denna skattereform, men endast ett av
dem (det som handlade om &sidosittande av
artikel 33 i sjétte direktivet) kom att prévas av
domstolen och det ledde till en fillande dom.

87. I denna nya begiran om forhandsavgo-
rande frigar den danska domstolen visser-
ligen inte uttryckligen om ambi &r diskrimi-
nerande, men den riktar indirekt domstolens
uppmirksamhet pé fragan genom reglerna
for aterbetalning av rittsstridigt uttagna skat-
ter och avgifter.

88. Vid forhandlingen menade den danska
regeringen att det fanns risk for att man "sva-
rade pa en fraga som Pstre Landsret inte har
stéllt” Den syftade dé antagligen pa att det var
olampligt att ater ta upp problemet med skat-
tens diskriminerande karaktér.

44 — Tsitt forslag till avgorande i det mélet, vilket foredrogs den
30 januari 1992, tog generaladvokaten Tesauro daremot
upp denna fraga, men han menade att det ankom pa den
nationella domstolen att ”"avgora huruvida bestimmel-
serna om den omtvistade pélagan 4r sidana att de under
alla omsténdigheter utesluter en diskriminering av impor-
terade varor” Betriffande detta erinrade Tesauro om att
enligt réttspraxis kan ett skattesystem endast anses vara
forenligt med artikel 95 EG (artikel 110 FEUF) om det kon-
stateras att det dr utformat pa ett sadant sitt att det under
alla omstandigheter utesluter mojligheten att importerade
varor diskrimineras. Om tillimpningsbestimmelserna inte
ar 6ppna ankommer det pa den medlemsstat som har infort
systemet att visa att det inte under nagra omstindigheter
ger upphov till nigra diskriminerande effekter (punkt 11 i
namnda forslag till avgorande).
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89. Enligt min uppfattning &r inte det pro-
blem som @stre Landsret har aktualiserat i
forevarande mal huruvida skatteomlaggning-
en i sin helhet var diskriminerande och inte
heller, vilket kommissionen hévdar, huruvida
det finns en diskriminering i aterbetalnings-
mekanismen som sadan. Det enda som Ostre
Landsret pa ett eller annat sétt fragar r huru-
vida konsekvenserna av skatteomldggningen,
vilken kan ha gynnat foéretag med ldgre im-
port av varor i forhallande till foretag som ar
mer importinriktade, dr en faktor som ska be-
aktas vid berdkningen av hur hég ambi som
ska aterbetalas utan att det uppkommer en
obehorig vinst.

90. Det dr inte svart att komma fram till ett
jakande svar pa denna fraga. Som jag tidigare
har visat fastslogs det tidigt att obehorig vinst
kan medf6ra undantag fran statens skyldighet
att aterbetala réttsstridigt uttagna skatter och
avgifter, och sedan 1980 har o6verviltring av
skatt varit det vanligaste uttrycket for otill-
borlig vinst. Detta undantag bor emellertid
tolkas restriktivt. Om det trots 6verviltring-
en har skett en prisokning som medfor att f6-
retagets konkurrenskraft minskar, bor detta
beaktas. Det kan bli s& att undantaget inte
tillaimpas om det visar sig att en aterbetalning
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under de aktuella omstdndigheterna inte
skulle ge upphov till ndgon obehérig vinst. **

91. I forevarande mél har klagandena inte
gjort géllande att det skett en sadan forsam-
ring av konkurrenskraften, utan gjort gal-
lande att konkurrenternas stéllning relativt
sett har forbéttrats till foljd av de proportio-
nellt sett lagre kostnader for arbetsgivaravgif-
ter och skatter som omldggningen medfort.
Trots denna skillnad &r logiken kort sagt den-
samma i bada fallen och det bor dérfér dven
svaret vara.

92. Jag har tidigare visat att undantaget fran
ritten till aterbetalning vid 6verviltring inte
bor tillimpas om 6verviltringen ger upphov
till en foérsamrad konkurrenskraft for det
berdrda foretaget sa att det kan uteslutas att
det uppstar en obehorig vinst vid en aterbe-
talning. Pa motsvarande sétt bor undantaget
pé grund av att den rittsstridiga skatten el-
ler avgiften "uppvigs” inte heller tillimpas
om skatteomldggningen i fraga har gynnat de
konkurrerande foretagen mer och lett till for-
samrad konkurrenskraft for det berérda fore-
taget, vilket ocksd i detta fall gor att det helt
eller delvis kan uteslutas att foretaget skulle
komma att gora en obehorig vinst om skatten
aterbetalades. Under sddana omstiandigheter
aterupprittar rittsfiguren obehorig vinst, i
den man det dr motiverat, rétten till aterbe-
talning for att neutralisera dessa eventuella
skillnader i behandling.

45 — Domen i de ovannimnda forenade mélen Comateb
m.fl., punkt 31, och domen i det ovannimnda malet Just,
punkt 26.
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93. Sjalvfallet ar detta avhiangigt av hur effek-
terna av skatteomldggningen bedoms i detta
perspektiv, en uppgift som enbart ankommer
pé den nationella domstolen.

C — Den forsta tolkningsfragan

94. Det foreslagna svaret pa den andra tolk-
ningsfragan gor att den forsta tolkningsfraga
som Ostre Landsret har stéllt i princip inte
behover besvaras. Den handlar om huruvida
en eventuell 6verviltring av ambi ska bedo-
mas pa grundval av en enskild transaktion
eller om det ska goras en helhetsbedomning.

95. Eftersom det som jag tidigare har pape-
kat inte kan uteslutas att det har uppkommit
"6vervaltringsfenomen” i ordets sedvanliga
bemirkelse, ska jag emellertid nu dven prova
den forsta tolkningsfragan.

96. Den danska domstolen undrar om det
racker att gora en helhetsbedomning av de
transaktioner som den skattskyldige har f6-
retagit under en period av fyra ar betraffande
ett stort antal varugrupper eller om det maste
goras en bedomning av varje enskild transak-
tion for att det ska kunna avgoras huruvida
det har skett en overviltring.

97. Mirkligt nog har savél den danska re-
geringen som klagandena som stod for sina
stdndpunkter hinvisat till punkt 25 i domen
i de ovanndmnda forenade mélen Comateb, i
vilken domstolen slog fast att 6verviltringen
"beror ... pa ett flertal faktorer som utmérker
varje enskild handelstransaktion och som sér-
skiljer denna fran andra fall som ingér i andra
sammanhang”.

98. Den danska regeringen menar att denna
hénvisning till sammanhanget for varje en-
skild handelstransaktion innebér att en hel-
hetsbedomning av 6vervaltringen kan goras
om dven priserna har bedomts i ett helhets-
perspektiv. Klagandena anser déremot att
denna hénvisning® innebér att det madste
goras en beddomning av hur priset har pa-
verkats i varje enskild transaktion, vid varje
forsdljning, och att det inte gar att gora en
helhetsbedomning som grundar sig pa upp-
fattningen att 6verviltringen av de avskaffade
arbetsgivaravgifterna helt enkelt ersattes av
overviltringen av ambi, eftersom de avskaf-
fade arbetsgivaravgifterna var lika betung-
ande for importerade varor som for inhem-
ska, medan ambi var proportionellt sett mer
betungande for de forstndmnda.

99. Min uppfattning &r att den hénvisning
till omstidndigheterna kring varje enskild
transaktion som finns i domen i de forenade
mélen Comateb snarare bor tolkas som ett
sdtt att nyansera begreppet Gverviltring &n
som en hédnvisning till att 6verviltringen bor

46 — Tillsammans med vissa formuleringar som finns i ritts-
praxis, som Gverviltring "pd koparen’, "slutkonsumenten”
och sa vidare.
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bedomas i varje enskilt fall, det vill sdga vara
for vara och forsaljning for forséljning.

100. Som jag tidigare ndmnt dr denna flexi-
bla syn pa fenomenet &verviltring inte oin-
skrdnkt utan har vissa gréinser, sdrskilt de
granser som hérror fran sjilva begreppet
“overviltring”

101. Av detta skél overskrider den typ av be-
domning av oOverviltringen som de danska
myndigheterna skulle kunna gora enligt ly-
delsen av den forsta frdgan med rige dessa
granser for begreppet, eftersom den innefat-
tar uppgifter om en alltfor lang period (fyra
ar) och om ”ett stort antal varugrupper” och
till och med "helt andra transaktioner som
tidsmassigt ligger fore eller efter den berérda
forséljningen”

102. Aven om man tillimpar en vid defini-
tion av uttrycken sammanhang” och “fakto-
rer som utmérker varje enskild handelstrans-
aktion” i punkt 25 i domen i de ovanndmnda
forenade malen Comateb, kan den knappast
omfatta sadana omstidndigheter som anges i
den forsta tolkningsfragan. Det skulle pa sin
hojd g att gora en beddomning utifran vissa
varugrupper eller transaktioner som i viss
man hédnger samman och avseende kortare
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perioder, men det forefaller inte vara mojligt
att hévda att en helhetsbedomning ska go-
ras av priserna pa grundval av alla foretagets
transaktioner under en period av fyra ar.

103. Att den nationella domstolen hénvisar
till principen om fri bevisvérdering paverkar
enligt min uppfattning inte ovanstaende slut-
sats. Det bor har erinras om att "[d]ven om
fragan huruvida en avgift har 6verviltrats
avser de faktiska forhéllandena och darmed
omfattas av den nationella domstolens beho-
righet’, och dven om det endast ankommer
pa denna att bedoma bevisningen i denna
fraga, "[far] bevisreglerna inte ... vara sddana
att de medfor att det i praktiken blir omoj-
ligt eller orimligt svart att fa aterbetalning
av den avgift” som har tagits ut i strid med
unionsritten. ¥

104. Oavsett omstdndigheterna i forevaran-
de mal skulle en helhetsbedomning av hogst
olika transaktioner rérande helt olika varu-
grupper under en period av fyra &r kunna
gora det omojligt for en skattskyldig att be-
visa att slutsatsen att skatten har 6vervaltrats
ar felaktig.

47 — Domen i de ovannimnda férenade malen Michailidis,
punkt 40.
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VII — Forslag till avgorande

105. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar Ostre
Landsrets tolkningsfragor pa foljande sétt:

Unionsritten utgor inte hinder for att undantag gors fran rétten till aterbetalning
av en rattsstridig skatt om denna skatt kan ha uppvégts av att andra lagstadgade
pélagor, som ocksa ér kvantifierbara, samtidigt avskaffades, med foljden att det
annars skulle uppkomma en obehérig vinst. Det ankommer pa den nationella
domstolen att avgora huruvida sddana omstandigheter foreligger, mot bakgrund
av de uppgifter som har lamnats av de nationella myndigheterna, p4 vilka bevis-
bordan vilar.

Den nationella domstolen ska ta hdnsyn till om en viss grupp av foretag har be-
handlats mindre gynnsamt &n andra da den avgér om den réttsstridiga skatten
ska aterbetalas eller inte.

Domstolens dom av den 14 januari 1997 i de forenade mélen C-192/95-C-218/95,
Comateb m.fl,, kan inte forstas sa, att 6verviltring genom priserna kan ske med
avseende pa priserna pa andra varor vid helt andra transaktioner som tidsmaés-
sigt ligger fore eller efter den berdrda forséljningen, exempelvis s att det gors
en helhetsbedomning av 6verviltringen 6ver en period pa fyra ar betriaffande ett
stort antal varugrupper, savil importerade som icke importerade varor.
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