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I — Wprowadzenie

1. Po trzydziestu latach od wydania przez
Trybunal Sprawiedliwo$ci wyroku w spra-
wie Just?, w ktérym dopuszczona zostalta
mozliwo$¢ ustanawiania wyjatkéw od prawa
do zwrotu podatkéw pobranych niezgod-
nie z prawem przez panstwo czlonkowskie,
duniski sad ponownie przedklada szereg py-
tan prejudycjalnych dotyczacych kryteriéw
oceny wyjatku ze wzgledu na przerzucenie
podatku oraz ogdlnie, dotyczacych bezpod-
stawnego wzbogacenia.

2. W przytoczonym wyroku w sprawie Just,
cze$ciowo zle zrozumianym i czesto krytyko-
wanym?, jak réwniez w obfitym p6Zniejszym

2 — Wyrok z dnia 27 lutego 1980 r. w sprawie 68/79, Rec. s. 501.

3 — Zobacz na przyklad F. Hubeau, La répétition de l'indu en
droit communautaire, Revue trimestrielle de droit européen,
1981, s. 448.
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orzecznictwie, ustanowiono zasade, zgodnie
z ktéra mozna odmoéwié zwrotu pobrane-
go niezgodnie z prawem podatku wytacznie
w wypadku, gdy wskutek dokonania zwrotu
osoba, ktdra sie o to ubiegatla, bylaby bezpod-
stawnie wzbogacona.

3. Jak dotad Trybunal Sprawiedliwos$ci zaj-
mowal sie wylacznie sprawami, w ktérych
bezpodstawne wzbogacenie bylo spowodo-
wane rzeczywistym ,przerzuceniem” nie-
zgodnego z prawem podatku. Tymczasem
w sprawie obecnie rozpatrywanej przez
Trybunatl kontekst jest znaczaco odmienny,
a wrecz zupelnie nowy, albowiem podatek,
ktdry zostal uznany za niezgodny z prawem,
stanowil integralna cze$¢ calego pakietu le-
gislacyjnego uchwalonego przez panstwo
czlonkowskie, a ze wzgledu na wlasciwosci
tego pakietu, omawiany podatek jest prak-
tycznie nierozerwalnie zwigzany z innymi,
réwnocze$nie przyjetymi przepisami praw-
nymi. W niniejszej bowiem sprawie podatek
krajowy, ktéry zostal uznany za niezgod-
ny z prawem, zostal wprowadzony w Zycie
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réwnoczesnie ze zniesieniem znaczacej czgsci
skladek na ubezpieczenie spoleczne, a grupy
podatnikéw i beneficjentéw objetych obiema
regulacjami wlasciwie si¢ pokrywaja.

4. Gléwnie z tej przyczyny, pomimo wysit-
kéw stron postepowania i samego sadu krajo-
wego, stan faktyczny niniejszej sprawy bardzo
trudno podciggnac jest pod pojecie ,przerzu-
cenia podatku” W konsekwencji zaproponu-
je Trybunalowi, by odwolujac sie do swego
orzecznictwa dotyczacego bezpodstawne-
go wzbogacenia, nie ograniczal wyjatku ze
wzgledu na bezpodstawne wzbogacenie je-
dynie do wypadkéw ,przerzucenia podatku’,
lecz pozwolil, w pewnych okoliczno$ciach,
na jego rozszerzenie na wypadki ,potracenia”
nowego ciezaru ze zniesieniem innych, zgod-
nych z prawem ciezaréw.

5. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym obejmuje réwniez druga
grupe pytan dotyczacych uzupelniajacej pro-
blematyki, w ktérych powolano sie na wyste-
powanie dyskryminacji — wynikajacej z calej
przyjetej reformy legislacyjnej — na szkode
w szczegllnosci importeréw w stosunku do
tych przedsigbiorstw, ktére zasadniczo sprze-
daja produkty krajowe.

II — Ramy prawne

6. Na mocy ustawy nr 840 z dnia 18 grudnia
1987 r. Dania wprowadzila podatek posred-
ni zwany ,skladka na wsparcie rynku pracy”
(w jezyku dunskim ,arbejdsmarkedsbidrag
(ambi);, zwany dalej ,podatkiem AMBI”),
ktérego wymiar obliczany byt na tej samej
podstawie co wymiar podatku VAT. W od-
réznieniu jednak od tego ostatniego podat-
ku, w odniesieniu do przywozonych towaréw
podatku AMBI nie nalezato uiszcza¢ z chwila
dokonania przywozu, lecz byt on pobierany
od facznej wartosci przywozonych towaréw
przy pierwszej ich sprzedazy na terytorium
dunskim. Ponadto wysoko$¢ podatku AMBI
nie musiala by¢ wyszczegélniana odrebnie na
fakturze.

7. Jak wskazalem powyzej, réwnocze$nie
z wprowadzeniem podatku AMBI ustawo-
dawca dunski znidst szereg sktadek na ubez-
pieczenie spoleczne, ktére stanowily dla
dunskich przedsiebiorstw koszt w wysokosci
okoto 10200 DKK w przeliczeniu na pra-
cownika zatrudnionego w pelnym wymiarze
godzin. Celem wprowadzenia tej reformy
prawnej byto usuniecie zaleznosci pomiedzy
skladkami na ubezpieczenie spoteczne a licz-
ba pracownikéw, a to w celu poprawy konku-
rencyjnosci dunskich przedsiebiorstw.

8. Podatek AMBI zostal zniesiony ustawa
nr 891 z dnia 21 grudnia 1991 r., ktéra weszla
w zycie w dniu 1 stycznia 1992 r. Podatek ten
byl zatem pobierany od dunskich przedsie-
biorstw przez okres czterech lat.
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9. Zgodnos$¢ podatku AMBI z prawem zosta-
ta podwazona w skargach wniesionych przez
dwéch importeréw — spétke Dansk Denkavit
ApS oraz spétke P. Poulsen Trading ApS,
ktére podniosly, ze podatek ten jest niezgod-
ny z art. 33 szdstej dyrektywy*, jak réwniez
z art. 9 WE i 95 WE, domagajac sie zwrotu
uiszczonego podatku. W ramach tego poste-
powania @stre Landsret (sad okregowy dla
wschodniej Danii) skierowal do Trybunatu
Sprawiedliwo$ci szereg pytann prejudycjal-
nych, na ktére cze$ciowo udzielono odpowie-
dzi w wyroku z dnia 31 marca 1992 r. w spra-
wie Dansk Denkavit i Poulsen Trading®.
Trybunatl stwierdzil tam miedzy innymi, ze
niezgodne z art. 33 szoéstej dyrektywy jest
wprowadzanie lub utrzymywanie w mocy
ciezaru o charakterze podatkowym, ktéry, jak
podatek AMBI:

— obcigza zaréwno dziatalno$¢ podlegajaca
podatkowi VAT, jak réwniez inne formy
dzialalnosci o charakterze przemysto-
wym lub handlowym, polegajace na od-
platnym $wiadczeniu ustug;

— jest pobierany, w odniesieniu do przed-
siebiorstw opodatkowanych podatkiem
VAT, w oparciu o taka samg podstawe wy-
miaru jak podatek VAT, to jest w postaci
okreslonej w procentach czesci wielkosci

4 — Dyrektywa Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w spra-
wie harmonizacji ustawodawstw parstw czlonkowskich
w odniesieniu do podatkéw obrotowych — wspdlny sys-
tem podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa
wymiaru podatku (Dz.U. L 145, s. 1).

5 — Sprawa C-200/90, Rec. s. 1-2217.
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sprzedazy pomniejszonej o wielko$¢ do-
konanych przez nie zakupéw;

— w odrdznieniu od podatku VAT nie jest
on naliczany w przypadku przywozu to-
wardw, lecz jest pobierany od wielkosci
tacznej ceny sprzedazy przywozonych
towaréw przy ich pierwszej sprzedazy
w danym panstwie cztonkowskim;

— w przeciwienstwie do podatku VAT nie
musi by¢ wyszczegélniany na fakturze;

— jest egzekwowany réwnolegle z podat-
kiem VAT.

10. Wobec powyzszego Trybunal uznal, ze
pozostale pytania prejudycjalne przediozone
przez Ostre Landsret sa bezprzedmiotowe.
Moéwiac krétko, pytania te dotyczyly spor-
nych przepiséw podatkowych z zakazem na-
kladania oplat réwnowaznych z clami przy-
wozowymi zawartymi w art. 9 i nast. WE
(pytanie trzecie) oraz z zakazem naklada-
nia wewnetrznych podatkéw o charakte-
rze dyskryminujacym ustanowionym przez
art. 95 WE (pytanie czwarte).

11. Stanowisko zajete w powyzszym wyroku
Trybunal potwierdzit rok pézniej w poste-
powaniu ze skargi Komisji przeciwko Danii
o uchybienie zobowigzaniom panstwa czlon-
kowskiego, opartej wylacznie na naruszeniu
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art. 33 szostej dyrektywy (wyrok z dnia
1 grudnia 1993 r. w sprawie Komisja przeciw-
ko Danii) é.

12. W wykonaniu pierwszego z tych wy-
rokéw Dania promulgowala: ustawe nr 389
z dnia 20 maja 1992 r., ktdéra regulowata kwe-
stie zwrotu pobieranego niezgodnie z prawem
podatku AMBI, rozporzadzenie nr 645 z dnia
30 czerwca 1996 r. o postgpowaniu w sprawie
skladania wnioskéw o zwrot podatku AMBI
i odpowiedniej dokumentacji, jaka nalezy za-
faczy¢ do tych wnioskdéw, jak réwniez okdlnik
nr 122 z dnia 10 czerwca 1996 r., w ktérym
zostaly ustanowione wytyczne w sprawie roz-
patrywania takich wnioskdéw przez organy
administracji.

13. Okélnik nr 122, ktéry obowigzywatl
w okresie rozpatrywania wnioskéw o zwrot
podatku AMBI stanowiacych przedmiot ni-
niejszej sprawy’, stanowit w pkt 4.2:

slmporter moze uzyska¢ zwrot na podstawie
wskazanych wyrokdw, jezeli spelnia nastepu-
jace warunki:

— pozostaje w rzeczywistej konkurencji
z dunskimi producentami podobnych
towaréw;

6 — Sprawa C-234/91, Rec. s. I-6273.
7 — Zostat on uchylony z dniem 2 stycznia 2007 r.

— jego oszczednosci na skladkach na ubez-
pieczenie spoleczne oraz innych optatach
sa mniejsze niz kwoty zaplacone z tytutu
podatku AMBIL;

— jego konkurencyjno$¢ zmniejszyla sie
w wyniku przeprowadzonej reformy;
musi wiec chodzi¢ o produkty dunskie,
w ktérych cenie znaczacym elementem
sa koszty wynagrodzenia za prace, tak iz
przedsiebiorstwo dunskie zaoszczedzilo
wiecej na skladkach na ubezpieczenie
spoleczne niz importer na produktach
konkurencyjnych;

— dunskie przedsigbiorstwa konkurujace
oszczedzily na skladkach na ubezpiecze-
nie spoteczne znacznie wiecej, niz uiscily
z tytulu podatku AMBIL

— pogorszenie si¢ konkurencyjnosci musi
by¢ wigksze niz znikome;

— podatek AMBI nie byt przerzucany na
kolejny etap obrotu poprzez podwyzke
cen.

Zwrot moze nastapic takze wtedy, gdy szcze-
golne okolicznosci spowodowaly, ze nie za-
dziatal normalny mechanizm cenowy. [...]".

14. W swoich uwagach rzad dunski wskazat,
ze zasiegnal opinii Komisji podczas prac nad
caloksztattem przepiséw dotyczgcych zwrotu
podatku AMBI. Jak przedstawiciel Komisji
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mial okazje potwierdzi¢ podczas rozprawy,
dialog ten pozwolif w 1998 r. na tymcza-
sowe zawieszenie kolejnego postepowania
w przedmiocie uchybienia zobowigzaniom
panstwa czlonkowskiego wszczetego prze-
ciwko Danii (wydaje sie, iz dotyczylo ono
procedur zwrotu podatku AMBI), a nastep-
nie na jego ostateczne umorzenie w 2006 r.

15. Do dnia dzisiejszego znaczaca liczba
wnioskéw o zwrot podatku AMBI zostata
rozpatrzona przez dunskie organy podatko-
we przy zastosowaniu powyzej wskazanych
przepiséw (wedlug rzadu dunskiego dotyczy
to ponad 27000 wnioskéw). W $wietle akt
sprawy ponad 70% wnioskodawcédw uzyskato
catkowity lub czesciowy zwrot zaptaconego
podatku AMBI.

III — Postepowanie przed sadem krajo-
wym i pytania prejudycjalne

16. Wszystkie cztery skarzace spotki® w po-
stepowaniu toczacym sie obecnie przed Qstre
Landsret sg przedsiebiorstwami prowadzacy-
mi dzialalno$¢ w dziedzinie handlu detalicz-
nego w formie doméw handlowych, sklepéw
oraz sprzedazy wysylkowej i jako takie podle-
galy podatkowi AMBI. Z chwila gdy podatek
ten zostal uznany za niezgodny z prawem,
wystapily one o zwrot uprzednio nienalez-
nie uiszczonych kwot. Skatteministeriet

8 — Lady & Kid A/S, Direct Nyt ApS, A/S Harald Nyborg
Isenkram- og Sportsforretning i KID-Holding A/S.
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(ministerstwo podatkéw) wydalo decyzje
oddalajace wskazane wnioski, motywujac to
tym, ze uzyskana przez te przedsiebiorstwa
w odniesieniu do calego okresu obowiazy-
wania podatku AMBI oszczedno$¢ bedaca
skutkiem zniesienia sktadek na ubezpieczenie
spoleczne przekraczala kwote uiszczonego
przez nie w tym okresie podatku AMBI.

17. Decyzje te zostaly zaskarzo-
ne, a Kegbenhavns Byret (sad rejonowy
w Kopenhadze) wyrokiem z dnia 16 grud-
nia 2002 r. rozstrzygnal spdér na korzy$é
Skatteministeriet. Sp6tki odwolaly sie od tego
wyroku do @stre Landsret.

18. Uznajac, ze dla rozstrzygniecia w przed-
miocie wskazanych $rodkéw odwotawczych
musi on wypowiedzie¢ sie w sprawie wymo-
gbw, jakie prawo Unii stawia krajowym po-
rzadkom prawnym w odniesieniu do zwrotu
podatkéw pobranych niezgodnie z tym pra-
wem, Ostre Landsret przedlozyt Trybunatowi
Sprawiedliwo$ci nastepujace pytania
prejudycjalne:

»1) Czy wyktadni wyroku Trybunalu z dnia
14 stycznia 1997 r. w sprawach potaczo-
nych od C-192/95 do C-218/95 Comateb
i in., Rec. s. I-165, nalezy dokonywac
w ten sposéb, ze przerzucenie pobra-
nego niezgodnie z prawem podatku na
towar zaklada, iz podatek zostal prze-
rzucony na nabywce towaru w ramach

9 — DPostanowienie odsylajace dotyczace tych pytan prejudy-
cjalnych zostalo zaskarzone do Hojesteret (duniskiego sadu
najwyzszego), ktéry postanowieniem z dnia 11 lutego 2010 r.
(Sag 344/2009) odméwil uwzglednienia $rodka odwotaw-
czego, opierajac sie na wyroku Trybunatu z dnia 16 grudnia
2008 r. w sprawie C-210/06 Cartesio, Zb.Orz. s. I-9641 oraz
na przepisach dunskiego prawa procesowego.
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tej czynnosci handlowej, czy tez przerzu-
cenie na ceny moze tez dotyczy¢ innych
towaréw w ramach catkiem innych czyn-
nosci handlowych, dokonywanych czy to
na wczedniejszym, czy na podzniejszym
etapie obrotu w stosunku do sprzedazy
rozpatrywanego towaru, na przyklad, je-
§li dokonuje sie facznej oceny przerzuca-
nia podatku w okresie czterech lat w od-
niesieniu do duzej liczby grup towaréw,
zaré6wno pochodzenia zagranicznego, jak
i krajowego?

Czy wyktadni wspélnotowego pojecia
»przerzucenia« nalezy dokonywa¢ w ten
sposdb, ze pobrany niezgodnie z prawem
podatek moze zosta¢ uznany za prze-
rzucony jedynie wtedy, gdy cena towaru
zostala podniesiona w stosunku do ceny
stosowanej bezposrednio przed wprowa-
dzeniem podatku, czy tez podatek moze
zosta¢ uznany za przerzucony réwniez
wtedy, gdy bedace podatnikiem przedsie-
biorstwo w chwili ustanowienia niezgod-
nego z prawem podatku zaoszczedzilo
na innych oplatach pobieranych na innej
podstawie i z tego powodu nie podniosio
swych cen?

Czy wykladni wspdlnotowego pojecia
»bezpodstawnego wzbogacenia« nalezy
dokonywaé w ten sposéb, ze zwrot podat-
ku pobranego niezgodnie z prawem przy
sprzedazy towaru moze zosta¢ uznany za
powodujacy bezpodstawne wzbogacenie,

jezeli przed sprzedazg obciazonego po-
datkiem towaru lub po jego sprzedazy
przedsiebiorstwo poczynilo oszczedno-
$ci ze wzgledu na zniesienie innych oplat
pobieranych na innej podstawie, w wy-
padku gdy z tego zniesienia innych optat
skorzystaly takze inne przedsigbiorstwa,
w tym takze przedsigbiorstwa, ktére nie
uiszczaly niezgodnego z prawem podat-
ku lub uiszczaly go w mniejszej kwocie?

W wypadku gdy pobrany niezgodnie
z prawem podatek, ze wzgledu na swe
cechy charakterystyczne, skutkuje tym,
ze ciezar podatkowy ponoszony przez
importeréw jest proporcjonalnie wyzszy
od ciezaru ponoszonego przez przed-
siebiorstwa zaopatrujace sie w prze-
wazajacej mierze na rynku krajowym,
i jednoczesnie, wraz z wprowadzeniem
niezgodnego z prawem podatku, zniesio-
na zostala inna, zgodna z prawem, opfa-
ta pobierana na innej podstawie, ktéra
proporcjonalnie obciazala te dwa typy
przedsiebiorstw w tym samym stopniu
i niezaleznie od pochodzenia dokonywa-
nych przez przedsiebiorstwa zakupdw:

i) czy prawo wspoélnotowe pozwa-
la odméwi¢ w calosci lub czesci
zwrotu podatku pobranego nie-
zgodnie z prawem od importera ze
wzgledu na przerzucenie podatku
i bezpodstawne wzbogacenie w za-
kresie, w jakim odmowa ta skutkuje
tym, ze taki importer — ktéry uiscit
z tytulu pobieranego niezgodnie
z prawem podatku kwote wyzsza
niz ta, ktéra uiscilo poréwnywalne
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przedsiebiorstwo zaopatrujace sie
na rynku krajowym — bedzie, w oko-
liczno$ciach poza tym analogicz-
nych, znajdowa¢ sie z powodu re-
formy podatkowej i odmowy zwrotu
podatku w sytuacji mniej korzystnej
niz poréwnywalne przedsiebiorstwo
zaopatrujace si¢ na rynku krajowym?

czy zwrot pobranego niezgodnie
z prawem podatku w rozwazanej
sytuacji moze, z punktu widzenia
poje¢ prawnych, doprowadzi¢ do
»bezpodstawnego wzbogacenia«, co
pociagnie za soba odmowe zwrotu,
jesli zwrot ten — cho¢ podatek zo-
stal uznany za przerzucony — jest
konieczny, by skutki reformy podat-
kowej po dokonaniu ewentualne-
go zwrotu byly pod kazdym innym
wzgledem takie same dla importe-
réw i przedsigbiorstw zaopatrujg-
cych sie na rynku krajowym?

czy odmowa zwrotu podatku w takiej
sytuacji — powodujacej, ze przedsie-
biorstwa zaopatrujace sie w przewa-
zajacej mierze na rynku krajowym
znajdowaly sie z tego wzgledu w sy-
tuacji bardziej korzystnej niz te, kto-
re dokonuja w przewazajacej mierze
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przywozu towaréw — jest sprzeczna
z prawem wspélnotowym z innych
powoddéw, w szczegdlnosci ze wzgle-
du na zasade rownosci traktowania?

iv) czy z odpowiedzi na pytanie trze-
cie wynika, ze niezgodna z prawem
jest odmowa zwrotu bezprawnie
pobranego podatku ze wzgledu na
bezpodstawne wzbogacenie w za-
kresie, w jakim zwrot taki ograni-
cza sie do zniesienia przewagi nad
przedsiebiorstwami dokonujacymi
W przewazajacej mierze przywozu
towardw, z jakiej korzystaly przed-
siebiorstwa, ktére zaopatrywaly sie
na rynku krajowym?”.

IV — Postepowanie przed Trybunalem

19. Whniosek o wydanie orzeczenia w try-
bie prejudycjalnym wplynal do sekretariatu
Trybunatu w dniu 14 pazdziernika 2009 r.

20. Uwagi na pi$mie przedlozyly rzad dunski
i Komisja, jak réwniez w formie wspdlnego
pisma procesowego cztery skarzace spotki
(Lady & Kid A/S, Direct Nyt ApS, A/S Harald
Nyborg Isenkram- og Sportsforretning oraz
KID-Holding A/S).
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21. Na rozprawie, ktora odbyta sie w dniu
28 wrze$nia 2010 r., stawili sie celem ustnego
przedstawienia swoich stanowisk przedsta-
wiciele wskazanych powyzej spétek (dziatajac
wspolnie), przedstawiciele Skatteministeriet
oraz Krélestwa Danii, jak réwniez Komisji.

V — Orzecznictwo w przedmiocie zwrotu
niestusznie pobranego podatku

A — Prawo do zwrotu niestusznie pobranego
podatku

22. Poczawszy od 1960 r. Trybunat
Sprawiedliwo$ci uznaje prawo do zwrotu
kwot pobranych przez panstwo cztonkowskie
z naruszeniem prawa Unii . P6Zniejsze obfi-
te orzecznictwo potwierdzilo to stanowisko,
wskazujac, iz znajduje ono oparcie w zasadzie
bezposredniej skutecznosci'’. Ostatecznie
prawo do zwrotu podatkéw pobranych nie-
zgodnie z prawem Unii stanowi skutek i uzu-
pelnienie praw przyznanych jednostkom na

10 — Wyrok z dnia 16 grudnia 1960 r. w sprawie 6/60 Humblet
przeciwko panstwu belgijskiemu, Rec. s. 1125; w szczegol-
nosci s. 1146.

11 — Wyroki z dnia 16 grudnia 1976 r.; w sprawie 33/76 Rewe
-Zentralfinanz i Rewe-Zentral, Rec. s. 1989, pkt 5; w spra-
wie 45/76 Comet, Rec. s. 2043, pkt 12, 13; wyrok z dnia
27 marca 1980 r. w sprawie 61/79 Denkavit italiana, Rec.
s. 1205, pkt 12; wyroki z dnia 10 lipca 1980 r.; w sprawie
811/79 Ariete, Rec. s. 2545, pkt 9, 12, 14; w sprawie 826/79
Mireco, Rec. s. 2559, pkt 10; wyrok z dnia 29 czerwca
1988 r. w sprawie C-240/87 Deville, Rec. s. 3513, pkt 11.

mocy przepisdw, ktore zabraniaja tego rodza-
ju podatkéw 2.

23. Niemniej jednak, o ile prawo do zwro-
tu ma swoje zrédlo bezposrednio w prawie
Unii, to jednak samo roszczenie o dokona-
nie zwrotu podlega — przeciwnie — prawom
krajowym . Z orzecznictwa wynika bowiem,
ze zgodnie z zasada wspdlpracy do sadéw
panistw czlonkowskich nalezy zapewnienie
jednostkom odpowiedniej ochrony wynika-
jacej z bezposéredniej skutecznos$ci przepisow
prawa Unii. Zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem w braku przepiséw wspdlnotowych
dotyczacych zwrotu niestusznie pobranych
podatkéw to do wewnetrznego porzadku
prawnego kazdego panistwa nalezy wyznacze-
nie wlasciwych organéw i ustalenie zasad po-
stepowania majacych zastosowanie do takich
zadan zwrotu ',

24. W niektérych wyrokach ™ Trybunat roz-
szerza kompetencje ustawodawcy krajowego,

12 — Wyroki: z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie 199/82 San
Giorgio, Rec. s. 3595, pkt 12; z dnia 14 stycznia 1997 r.
w sprawach polaczonych od C-192/95 do C-218/95
Comateb i in., Rec. s. I-165, pkt 20; z dnia 2 grudnia 1997 r.
w sprawie C-188/95 Fantask i in., Rec. s. I-6783, pkt 38.

13 — J.P. Spitzer, La responsabilité indirecte de I'Etat pour viola-
tion du Droit communautaire: la répétition de l'indu, w: La
protection juridictionnelle des droits dans le systéme com-
munautaire, Bruylant, Bruxelles 1997.

14 — Wyrok z dnia 21 maja 1976 r. w sprawie 26/74 Roquette
fréres przeciwko Komisji, Rec. s. 677, pkt 11; ww. wyrok
w sprawie Rewe-Zentralfinanz i Rewe-Zentral, pkt 5; ww.
wyrok w sprawie Comet, pkt 12, 13; wyrok z dnia 5 marca
1980 r. w sprawie 265/78 Ferwerda, Rec. s. 617, pkt 10;
wyrok z dnia 14 grudnia 1995 r. w sprawie C-312/93
Peterbroeck, Rec. s. 1-4599, pkt 12; ww. wyrok w sprawie
Fantask, pkt 39; wyrok z dnia 24 wrze$nia 2002 r. w sprawie
C-255/00 Grundig Italiana, Rec. s. I-8003, pkt 33; wyrok
z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-147/01, Weber’s
Wine World i in., Rec. s. I-11365, pkt 103.

15 — Zobacz na przyktad wyrok z dnia 12 czerwca 1980 r. w spra-
wie 130/79 Express Dairy Foods, Rec. s. 1887, pkt 11; ww.
wyrok w sprawie San Giorgio, pkt 12; lub ww. wyrok w spra-
wie Ariete, pkt 9.

I - 7385



OPINIA P. CRUZA VILLALONA — SPRAWA C-398/09

uprawniajac go do okreslania nie tylko usta-
lania proceduralnych przestanek zwrotu,
lecz takze przestanek materialnoprawnych.
W szczegélnosci z orzecznictwa wynika,
ze prawo krajowe znajduje zastosowanie
w zakresie terminéw na wniesienie skar-
gi, przedawnienia i wygasniecia, odsetek za
opdznienie oraz wszelkich innych zagadnien
akcesoryjnych wobec zwrotu niestusznie po-
branych podatkéw '°.

25. W niniejszym postepowaniu prejudycjal-
nym rzad duniski powolywal sie na przepisy
prawa krajowego, aby zakwestionowad za-
sadnos¢ interwencji Trybunatu w tej materii,
a w kazdym razie, by uzasadni¢ przedlozony
przez siebie wniosek o przekazanie sprawy
do rozpoznania przez wielka izbe. W szcze-
gélnosci rzad dunski twierdzi, ze zgodnie
z orzecznictwem to wylacznie do ustawo-
dawcy unijnego, a przy braku jego dziatania,
do kazdego panstwa czlonkowskiego nalezy
okreslanie norm procesowych i materialno-
prawnych dotyczacych rozpatrywania wnios-
kéw o zwrot, natomiast takie normy mate-
rialnoprawne nie moga by¢ okreslane przez
orzecznictwo.

26. Osobiscie nie sadze, by nalezalo kwe-
stionowac kompetencje Trybunatu do wypo-
wiadania sie w przedmiocie przedlozonych
pytai. Prawda jest, ze w $wietle przytoczo-
nych wyrokéw Trybunal sam ograniczyl
swoje uprawnienia do interweniowania w tej
dziedzinie, nie mamy tu jednak do czynienia
z ograniczeniem o charakterze bezwzgled-
nym, albowiem odestanie do prawa krajo-
wego jest poddane okreslonym normom
imperatywnym.

16 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Express Dairy Foods,
pkt 11,17.
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27. Po pierwsze, ustawodawca krajowy musi
zawsze uwzglednia¢ zasady réwnowaznosci
i skutecznodci. I tak zwrot niestusznie pobra-
nego podatku nie moze by¢ poddany wymo-
gom — materialnoprawym lub procesowym —
mniej korzystnym od tych dotyczacych po-
dobnych wnioskéw o charakterze krajowym,
a wymogi te nie moga by¢ sformulowane
w sposob uniemozliwiajacy lub nadmiernie
utrudniajacy wykonywanie praw przyzna-
nych przez wspélnotowy porzadek prawny V.

28. Po drugie, Trybunal wypowiedzial sie
w przedmiocie mozliwosci ustanowienia wy-
jatku od zasady zwrotu niestusznie pobrane-
go podatku.

B — Wyjatek ze wzgledu na przerzucenie
podatku oparty na zasadzie zakazu bezpod-
stawnego wzbogacenia

29. W 1980 r. w orzecznictwie pojawilo sie
znaczgce ograniczenie prawa do zwrotu nie-
stusznie pobranego podatku. Opierajac sie
bowiem na pojeciach przerzucenia podatku
i bezpodstawnego wzbogacenia, w przywola-
nym wyzej wyroku w sprawie Just Trybunat
orzekl, ze prawo Unii ,nie wymaga dokony-
wania zwrotu niestusznie pobranego podatku
w sytuacji, gdy taki zwrot prowadzilby do bez-
podstawnego wzbogacenia uprawnionych”

17 — Zobacz orzecznictwo przytoczone w przypisie 15.



LADY & KID I IN.

Co za tym idzie, mozna uwzglednia¢ ,fakt, ze
ciezar niestusznie pobranych podatkéw mégt
zostaé przerzucony na inne podmioty gospo-
darcze lub na konsumentéw” 8.

30. W takich wypadkach z orzecznictwa
wynika, ze ,to nie podmiot gospodarczy po-
niést ciezar niestusznie pobranego podatku,
lecz nabywca, na ktérego ten ciezar zostal
przerzucony. Z tego wzgledu zwrot kwoty
wczesniej uiszczonego podatku na rzecz pod-
miotu gospodarczego bylby dla niego réw-
nowazny z uzyskaniem podwdjnej korzysci,
ktéra moglaby zostaé¢ zakwalifikowana jako
bezpodstawne wzbogacenie, a réwnocze$nie
nie doprowadziloby to do usuniecia skutkéw
bezprawnosci podatku z punktu widzenia
nabywcy” Zadaniem sadéw krajowych jest
dokonywanie ,oceny, w $wietle okoliczno-
$ci danej sprawy, czy podmiot gospodarczy
przenidst w calosci lub czesci ciezar podatku
na inne osoby i czy w danym wypadku zwrot
podatku na rzecz podmiotu gospodarczego
prowadzilby do jego bezpodstawnego wzbo-
gacenia” . Wéréd takich ,okolicznosci” na-
lezy réwniez uwzglednia¢ szkode, ktéra za-
interesowany mdgt ponies¢ ,przez sam fakt,
ze przerzucil na dalszy etap obrotu podatek
pobrany przez organy podatkowe niezgodnie
z prawem wspélnotowym, albowiem pod-
wyzka cen produktu, jaka pociagneto za soba
przerzucenie podatku, spowodowala spadek
wielkosci sprzedazy” *.

18 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Just, pkt 26, 27.

19 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Comateb, pkt 22, 23.

20 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Comateb, pkt 31.
Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Just, pkt 26.

31. Wskazany wyrok w sprawie Just dotyczyt
réwniez pytania prejudycjalnego przedltozo-
nego przez sad dunski, ktéry pragnat ustalié,
czy wyjatek ze wzgledu na przerzucenie po-
datku, stosowany w niektérych przypadkach
w orzecznictwie dunskim, moéglby zostaé
zastosowany w celu uzasadnienia odmowy
zwrotu podatkéw niezgodnych z prawem
wspoélnotowym. Odpowiadajac twierdzaco
na to pytanie, Trybunal w posredni sposéb
potwierdzil mozliwos¢ regulowania material-
noprawnych aspektéw zwrotu podatku przez
prawo krajowe.

C — Dalszy rozwdj orzecznictwa

32. Pézniejsze bogate orzecznictwo potwier-
dzilo gléwne zasady wynikajace z wyroku
w sprawie Just*!, rtéwnocze$nie wprowadzajac
pewne istotne niuanse w zakresie przestanek
zastosowania tego wyjatku. Takie doprecyzo-
wanie zasad mialo na celu unikniecie sytuacji,
w ktorej zasada autonomii sagdéw krajowych
spowodowataby powstanie nadmiernych réz-
nic, zagrazajacych funkcjonowaniu podsta-
wowych wymiaréw dziatania Unii.

33. Stosujac zasade skutecznosci, Trybunal
uznal przykladowo za niezgodne z prawem
Unii takie unormowanie kwestii ciezaru do-
wodu, ktére praktycznie uniemozliwia lub

21 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Denkavit italiana,
pkt 26; ww. wyrok w sprawie Express Dairy Foods, pkt 13;
ww. wyrok w sprawie Ariete, pkt 17; ww. wyrok w sprawie
Mireco, pkt 16; wyrok z dnia 27 maja 1981 r. w sprawach
polaczonych 142/80 i 143/80 Essevi i Salengo, Rec. s. 1413,
pkt 35; ww. wyrok w sprawie Comateb, pkt 21 i nast.
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nadmiernie utrudnia uzyskanie zwrotu po-
datku®. W odniesieniu do podatkéw po-
$rednich, ktére zostaly uznane za niezgodne
z prawem Unii, wylaczona jest mozliwos¢
odmowy ich zwrotu oparta na domniemaniu
przerzucenia podatku, co skutkowaloby tym,
ze ciezar dowodu obciazalby zawsze podatni-
ka, albowiem istnienie obowiazku prawnego
w zakresie wlaczenia podatku do ceny nie po-
zwala jeszcze domniemywacd, ze przerzucona
zostala caloé¢ ciezaru podatkowego. To, czy
podatek posredni zostal rzeczywiscie prze-
rzucony, stanowi okolicznos¢ faktyczna, kté-
rej ocena nalezy do sadu krajowego %.

34. Trybunatl dokonal zatem niezaleznej wy-
kladni poje¢ przerzucenia podatku i bezpod-
stawnego wzbogacenia, przeksztalcajac ten
wyjatek od zasady zwrotu podatku niestusznie
pobranego w norme prawa Unii i uznajac za
cze$¢ swego orzecznictwa to, co poczatkowo
bylo jedynie norma prawa krajowego. Mimo
to interwencja Trybunalu w tej dziedzinie
mogla zosta¢ zakwalifikowana w owym cza-
sie jako ,minimalistyczna”?, uwzgledniajac
autonomie proceduralna (i materialnopraw-
ng) tradycyjnie przystugujaca panstwom
czlonkowskim w tej galezi prawa.

22 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie San Giorgio, pkt 14.

23 — Wyrok z dnia 25 lutego 1988 r. w sprawach potaczonych
331/85, 376/85 i 378/85 Bianco i Girard, Rec. s. 1099,
pkt 17; ww. wyrok w sprawie Comateb, pkt 25.

24 — F. Hubeau, op.cit., s. 448.
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VI — Analiza pytan prejudycjalnych

A — W przedmiocie drugiego pytania preju-
dycjalnego: ,potrgcenie” jako alternatywa wo-
bec przerzucenia

35. W pierwszej kolejnosci poddam analizie
drugie pytanie prejudycjalne, albowiem na-
lezy udzieli¢ na nie odpowiedzi przed przej-
$ciem do pozostatych pytan.

1. Bezpodstawne wzbogacenie jako podstawa
wyjatku od zasady zwrotu niestusznie pobra-
nego podatku

36. Wiekszos¢ spraw, ktoére zostaly przedto-
zone Trybunalowi, do$¢ tatwo mozna bylo
dopasowac¢ do schematu, w ktérym przerzu-
cenie podatku stanowilo element decyduja-
cy z punktu widzenia uzasadnienia odmowy
dokonania zwrotu, nawet jesli wystepowa-
ly niekiedy wyjatki od mozliwosci odmowy
w sytuacji, gdy co prawda mialo miejsce prze-
rzucenie podatku, jednakze zwrot nie skutko-
walby bezpodstawnym wzbogaceniem *.

25 — W szczegélnosci w sytuacji, gdy w konsekwencji przerzu-
cenia podatku i nastepujacej po nim podwyzki cen rozmiar
sprzedazy podatnika ulegl zmniejszeniu.
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37. Znaczaca ilo$¢ wyrokéw zostala wy-
dana w odniesieniu do tego rodzaju sta-
néw faktycznych z przerzuceniem podatku,
uogdblniajac idee, ze przerzucenie podatku
i bezpodstawne wzbogacenie sa dwiema ku-
mulatywnymi przestankami, stanowiacymi
podstawe jedynego dopuszczalnego wyjatku
od uprawnienia do zwrotu nieslusznie pobra-
nego podatku w prawie Unii .

38. Niemniej jednak w mojej ocenie przerzu-
cenie podatku oraz bezpodstawne wzbogace-
nie nie stanowia dwoch odrebnych przesta-
nek odmowy zwrotu niestusznie pobranego
podatku. W rzeczywisto$ci bezpodstawne
wzbogacenie stanowi jedyna podstawe za-
stosowania tego wyjatku, za$ przerzucenie
podatku jest tylko jedng z mozliwych form,
w jakich sie ono przejawia, nawet jesli wyda-
je sie by¢ jedna z form najbardziej typowych.
Tlumaczy to, dlaczego w orzecznictwie do-
puszcza si¢ z kolei ograniczenie tego wyjat-
ku (lub ,wyjatek od wyjatku”), gdy nawet
w wypadku przerzucenia podatku jego zwrot
nie skutkowalby bezpodstawnym wzbogace-
niem, a to ze wzgledu na taczne wystapienie
innych okolicznosci (takich jak, przykladowo,
réwnolegla utrata konkurencyjnosci).

26 — Brzmienie niektérych wyrokéw jest wyjatkowo przejrzy-
ste. Przyktadowo, w pkt 94 ww. wyroku w sprawie Weber’s
Wine World czytamy, ze ,[w]skazany obowiazek zwrotu
podlega [...] wylacznie jednemu wyjatkowi. W $wietle
prawa wspélnotowego panstwo czlonkowskie moze odmo-
wi¢ zwrotu niestusznie pobranego podatku jedynie wéw-
czas, gdy organy krajowe ustalily, ze obciazenie zostato
poniesione w caloéci przez inng osobe niz podatnik i ze
jego zwrot podatnikowi skutkowalby bezpodstawnym
wzbogaceniem tegoz podatnika” W glosie do tego wyroku
D. Simon zajmuje takie samo stanowisko: , Trybunal, uzna-
jac, ze przeslanki te maja charakter kumulatywny, daje do
zrozumienia, ze przerzucenie podatku »nie zawsze usuwa
gospodarcze skutki obciazenia podatkowego poniesionego
przez podatnika«” (D. Simon, Europe, décembre 2003,
comm. 378).

39. Z orzecznictwa mozna bowiem wywiesc,
ze ostateczng racja bytu wyjatku od zasady
zwrotu niestusznie pobranego podatku jest
zamiar unikniecia bezpodstawnego wzbo-
gacenia po stronie osoby ubiegajacej sie
o zwrot”.

40. Wlaczenie podatku do ceny sprzedazy
nie stanowi zatem jedynego i ostatecznego
kryterium odmowy zwrotu podatku — ele-
mentem decydujacym jest to, czy zwrot
moglby rzeczywiscie prowadzi¢ do bezpod-
stawnego wzbogacenia, czy to z uwagi na
jego ostateczne poniesienie przez nabywce
towaru, czy tez wskutek innych okolicznosci.
Innymi slowy, bezpodstawne wzbogacenie

27 — Takie uzasadnienie jednoznacznie wynika z treéci pkt 26
ww. wyroku w sprawie Just: ,Ochrona praw gwarantowa-
nych w tej dziedzinie przez wspdlnotowy porzadek prawny
nie wymaga dokonywania zwrotu niestusznie pobranego
podatku, w sytuacji gdy skutkowaloby to bezpodstawnym
wzbogaceniem uprawnionych. Co za tym idzie, z punktu
widzenia prawa wspélnotowego, nic nie stoi na przeszko-
dzie temu, by sady krajowe, dzialajac zgodnie z ich pra-
wem krajowym, uwzglednialy fakt, ze niestusznie pobrane
podatki mogly zosta¢ wlaczone do cen stosowanych przez
przedsigbiorstwo zobowiazane z tytulu podatku i przerzu-
cone przez przedsiebiorstwo na nabywcéw [...]" Uzycie
wyrazenia ,co za tym idzie” w tresci przywolanego punktu
wydaje mi sie znamienne w tym wzgledzie, gdyz wskazuje
na to, ze cze$¢, ktéra poprzedza to stwierdzenie (wyjatek
wynikajacy z bezpodstawnego wzbogacenia) stanowi przy-
czyne tego, co nastepuje (wyjatek wynikajacy z przeniesie-
nia). Podobnie wypowiedzial si¢ Trybunal w ww. wyroku
w sprawie Denkavit italiana, pkt 26. W obu sprawach sen-
tencja wyroku odnosi sie¢ wylacznie do wypadkéw prze-
rzucenia podatku, lecz lektura jego uzasadnienia prowadzi
do wniosku, ze wyjatek jest sformutowany w sposéb bar-
dziej ogdlny. Takie stanowisko zostalo réwniez wyrazone
w bardziej jednoznaczny sposéb w ww. wyroku w sprawie
Comateb, pkt 22 oraz w wyrokach: z dnia 21 wrzeénia 2000 r.
w sprawach polaczonych C-441/98 i C-442/98 Michailidis,
Rec. s. I-7145, pkt 31; z dnia 20 wrzesnia 2001 r. w sprawie
C-453/99 Courage i Crehan, Rec. s. -6297, pkt 30.
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jest nie tylko podstawg tego wyjatku, ale jest
wrecz samym wyjatkiem %,

41. W konsekwencji zwrot podatku moze nie
prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia
nawet w sytuacji, gdy mialo miejsce prze-
rzucenie podatku, jak tez odwrotnie — moze
wystapi¢ bezpodstawne wzbogacenie nawet
w wypadku, gdy nie mialo miejsca przerzu-
cenie podatku.

42. Istnieje wigc mozliwos¢, ze przerzucenie
podatku nie musi koniecznie stanowi¢ jedy-
nego wyjatku od prawa do zwrotu niestusznie
pobranego podatku.

43. Oczywiscie odmowa zwrotu niestusznie
pobranego podatku, jako wyjatek od zasady
ogolnej, podlega¢ musi wyktadni $cistej. Nie
moze to jednakze prowadzi¢ do calkowitego
wylaczenia dopuszczalnosci przepiséw kra-
jowych przewidujacych inne wypadki niz tyl-
ko przerzucenie podatku, réwnie zgodnych
z prawem jak ten wyjatek, albowiem opartych
o takie samo bezpodstawne wzbogacenie
osoby zainteresowanej.

28 — Ta podstawa wyjatku byla w istotny sposéb kwestio-
nowana przez doktryne i przez niektérych rzecznikéw
generalnych. W skrdcie stanowisko to polega na tym, ze
jezeli samo uprawnienie do zwrotu niezgodnie z prawem
pobranego podatku jest uzasadnione tym, by unikng¢ ,bez-
podstawnego wzbogacenia” panstwa, ktére go pobralo, to
ograniczenie tego prawa wlasnie po to, by unikna¢ bezpod-
stawnego wzbogacenia podatnikéw wydaje si¢ by¢ znacznie
mniej odwaznym rozwigzaniem. (zob. podobnie F. Hubeau,
op.cit.,, s. 449; D. Berlin, Chronique de jurisprudence fiscale
européenne, Revue trimestrielle de droit européen, 1997,
s. 167; opinia rzecznika generalnego G. Tesaura w ww.
sprawie Comatebz dnia 27 czerwca 1996 r.). Niezaleznie
od ewentualnej zasadnosci teoretycznej niektérych spo-
$réd tych gloséw krytycznych wyjatek od prawa do zwrotu
podatku wynikajacy z bezpodstawnego wzbogacenia znaj-
duje dzi$ solidne oparcie w orzecznictwie.

I - 7390

44. Nie mozna bowiem zapominaé, ze oma-
wiany wyjatek — cho¢ przyjety jako wilasny
przez Trybunal — stanowi norme prawna
pochodzenia krajowego. Nie mamy tu zatem
do czynienia z niezmienng zasada, nalezaca
wylacznie do prawa Unii i bezwzglednie wig-
zgca dla wszystkich panstw czlonkowskich.
Jak wskazaltem wyzej, to do nich nalezy usta-
lanie proceduralnych i materialnoprawnych
przeslanek zwrotu podatku. Jezeli decyduja
sie one na zastosowanie wyjatku wynikajace-
go z przerzucenia podatku i bezpodstawnego
wzbogacenia, to muszg to uczynic z poszano-
waniem wymogdéw wynikajacych z orzecznic-
twa unijnego, przy czym nic jednak nie stoi
na przeszkodzie, by wprowadzaly one inne
wyjatki, co do ktérych zgodnosci z prawem
Unii méglby ewentualnie wypowiedzie¢ sie
Trybunat Sprawiedliwosci.

2. Szczegblny charakter niniejszej sprawy
i koniecznos¢ przyjecia rozwigzania ad hoc

45. Formulujac swoje pytania prejudycjalne,
Ostre Landsret staral sie dokona¢ subsumpcji
stanu faktycznego rozpatrywanej sprawy do
zwyklych poje¢ przerzucenia podatku oraz
bezpodstawnego wzbogacenia. Ostatecznie
dunski sad zmierza do ustalenia, czy w sta-
nie faktycznym takim jak w sprawie przed
tym sadem spelnione zostaly dwie przestan-
ki, ktérych spelnienie byto do tej pory uzna-
wane w orzecznictwie za niezbedne do tego,
by méc odméwic zwrotu podatku AMBI: po
pierwsze, czy mialo miejsce przerzucenie po-
datku, oraz po drugie, czy ewentualny zwrot
pobranego podatku skutkowalby, w wyniku
innych okoliczno$ci, bezpodstawnym wzbo-
gaceniem po stronie spotek podatnikéw.
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46. W odniesieniu do podatku AMBI nie-
zbedne wydaje sie jednak udzielenie odpo-
wiedzi ad hoc, ktéra doprecyzuje dotychcza-
sowe orzecznictwo. Jest tak dlatego, jak juz
wskazalem wyzej, ze mamy tu do czynienia
z przypadkiem zasadniczo nowym, cechuja-
cym sie szczegdlnymi wlagciwosciami, w ra-
mach ktérego podatek uznany za niezgodny
z prawem stanowi cze$¢ pakietu legislacyjne-
go, ktéry nalezy rozpatrywacd jako calosé.

47. Z tego wzgledu dyskusja powinna zogni-
skowaé sie na drugim pytaniu prejudycjal-
nym. W tym pytaniu bowiem pojawia si¢ za-
gadnienie, czy mozna uznad, ze miato miejsce
przerzucenie podatku, w sytuacji gdy kwota
niezgodnego z prawem podatku zostala ,po-
tracona” z réwnolegly oszczednoscia wyni-
kajaca z tej samej reformy prawnej, cho¢ nie
miala ona rzeczywistego odzwierciedlenia
w podwyzce cen. Co oczywiste, odpowiedz,
ktérej proponuje udzieli¢ na drugie pytanie
prejudycjalne, wymaga przeformutowania
jego tresci, przy czym na pytanie to nalezy
udzieli¢ odpowiedzi przed przej$ciem do po-
zostalych pytan.

3. Kategoria ,,przerzucenia podatku” nie po-
zwala na udzielenie zadowalajacej odpowie-
dzi w rozpatrywanej sprawie

48. Podobnie jak w wypadku wielu innych
spraw rozpatrywanych w przeszlosci przez
Trybunal Sprawiedliwosci, podatek AMBI

byl réwniez podatkiem posrednim, wyka-
zujacym duze podobienistwo do podatku
VAT. Natomiast jego skuteczne przerzuce-
nie jest mniej oczywiste, co wynika z dwdch
przyczyn: po pierwsze, poszczegélne sktad-
niki reformy prawnej umozliwialy ich wza-
jemna neutralizacje, bez potrzeby uciekania
sie do podwyzki cen; po drugie, z punktu
widzenia formalnego podatek AMBI w prze-
ciwienstwie do podatku VAT nie musial by¢
wzmiankowany na fakturach *

49. Rzad dunski twierdzi, ze mimo wszystko
w tym wypadku mialo miejsce ,przerzuce-
nie podatku’, albowiem podatek AMBI ,za-
stapil” réwnoczesnie zniesione skladki na
ubezpieczenie spoteczne w takim zakresie,
w jakim stanowily one skladnik ceny, ktéra
wlasnie z tych wzgledéw mogta pozostaé nie-
zmieniona (w takim znaczeniu mozna bylo
uznad, iz podatek AMBI zostal ,,przerzuco-
ny”). Ponadto w ocenie rzagdu dunskiego brak
obowiazku wzmiankowania podatku AMBI
na fakturze nie stanowi znaczgcej przeszkody
dla dokonania oceny przeniesienia, gdyz taka
ocena moze zosta¢ przeprowadzona lacznie
dla ogétu cen produktéw zainteresowanych
przedsiebiorstw w okresie stosowania tego
podatku.

29 — W przeciwienstwie do tego, co ma miejsce w odniesieniu
do podatku VAT, nie wydaje sig, by przerzucenie stanowito
element konstytutywny konfiguracji podatku AMBI. Cho¢
podatek ten obciazal, tak jak podatek VAT, poszczegélne
etapy obrotu danym produktem, a kazdy podatnik mogt
by¢ sklonny przerzuca¢ go na nastepny etap obrotu, to
jednak nie wystepowalo tu konstytutywne przerzucanie,
ktére cechuje podatek VAT (pobierany na réznych eta-
pach obrotu, lecz majacy na celu obcigzenie ostatecznego
konsumenta).
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50. Takie podejscie rzadu dunskiego w oczy-
wisty spos6b znieksztalca przyjete znaczenie
pojecia ,przerzucenia’ podatku, w kazdym
razie nie odpowiada ono pojeciu ,przerzu-
cenia” podatku w rozumieniu orzecznictwa
Trybunatu.

51. W technice podatkowej przerzucenie po-
datku okresla sie jako narzedzie umozliwia-
jace przeniesienie obciazenia podatkowego
az na podmiot ostatecznie obciazony, w taki
sposdb, ze podatek jest neutralny dla tej
osoby prywatnej lub przedsiebiorstwa, kté-
re najpierw uiszcza podatek, a nastepnie go
przerzuca, dzialajac jedynie w ramach przej-
$ciowego etapu w procesie poboru podatku*.
Takie przerzucenie obcigzenia podatkowego
zazwyczaj ma miejsce za posrednictwem
ceny sprzedazy, a podatek jest albo wlacza-
ny do ceny, albo stanowi element wyszcze-
gélniony, jak w przypadku podatku VAT;
w kazdym razie wprowadzenie podatku musi
skutkowac zmiang poziomu cen. W sytuacji
gdy podatek zostaje w calo$ci przerzucony na
osobe trzecia, a wydaje sie, ze w wiekszosci
wypadkéw mialo to miejsce w odniesieniu
do podatku AMBI, tym bardziej trudno jest
przyjaé, iz mialo miejsce rzeczywiste ,prze-
rzucenie podatku”.

52. Do tego nalezy doda¢ trudno$ci dowo-
dowe, jakie moglyby pojawi¢ sie wskutek
przyjecia tezy o ,zastapieniu w przerzu-
ceniu” bronionej przez rzad dunski. Dlugi
czas, réznorodnos¢ opodatkowanych pro-
duktéw, jak réwniez — w $Swietle informacji

30 — Zobacz na przykiad F. Pérez Royo, dir., Curso de derecho
tributario. Parte especial, 4a ed., Tecnos 2010, s. 741.
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przedstawianych przez skarzace sp6tki — réz-
na intensywno$¢, z jaka jeden i drugi ciezar
podatkowy obejmowal produkty importowa-
ne i krajowe, prowadza co najmniej do pew-
nych watpliwosci w zakresie wykazania tych
elementéw w sposéb wystarczajaco $cisty.

53. Nie ulega watpliwosci, ze w orzecznic-
twie podkres$lano, iz przerzucenie podatku
»zalezy od wielu czynnikéw wiasciwych dla
danej czynnosci handlowej, ktére odrdzniaja
ja od innych przypadkéw majacych miejsce
w innych okoliczno$ciach” oraz, ze ,stanowi
to okoliczno$¢ faktyczng, ktéra musi ocenic¢
sad krajowy”?'. Z tego nalezatoby wywie$¢,
ze w odniesieniu do okoliczno$ci poszczegdl-
nych spraw sad krajowy moze ustali¢, ze prze-
rzucenie podatku mialo miejsce w inny spo-
s6b niz poprzez wlaczenie podatku do ceny
sprzedazy. Niemniej jednak w przywolanych
wyrokach to zastrzezenie mialo jedynie na
celu wyjasnienie, ze nie mozna automatycz-
nie uzna¢, iz dany podatek posredni zostal
przerzucony.

54. Ten elastyczny aspekt zjawiska ,przerzu-
cenia podatku” musi w pewnym momencie
zosta¢ ograniczony. Pomimo przywotanego
powyzej stanowiska orzeczniczego wydaje
mi sie jednak nadmiernie sztuczne utrzy-
mywanie, ze samo ,zastgpienie” kosztéw
skladek na ubezpieczenie spoleczne przez
nowo utworzony podatek, w sytuacji gdy
obciazaja one ten sam podmiot, lecz z in-
nych podstaw i z rézna intensywnoscis, jest

31 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Bianco i Girard,
pkt 17; w sprawie Comateb, pkt 25; w sprawie Weber’s Wine
World, pkt 96.
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wystarczajace do uznania, Ze nowy podatek
zostal przerzucony.

55. Nie mozna oczywiscie dojs¢ w ten spo-
s6b do wniosku, ze nie mogloby mie¢ jednak
miejsca w mniejszym lub wiekszym stopniu
zjawisko ,przerzucenia” w zwyczajnym ro-
zumieniu tego pojecia, lecz jedynie wyla-
czy¢ mozliwo$¢ wykazania jego zaistnienia
bez zadnych dodatkowych danych niz te,
ktére odpowiadaja przywotanemu wyzej po-
traceniu. W takim przypadku zachodzitoby
niebezpieczenstwo ustanowienia — niedo-
puszczalnego w $wietle orzecznictwa — ,do-
mniemania przerzucenia”.

56. W tych okoliczno$ciach jako alternaty-
wa pojawia sie mozliwo$¢ uznania, ze cho-
ciaz nie mialo miejsca przerzucenie podatku
w zwyklym znaczeniu tego pojecia, mamy
do czynienia z ,inng” okoliczno$cig réwniez
prowadzaca do pojecia ,bezpodstawnego
wzbogacenia” Taka okolicznoscia byloby
»potracenie” zjawisko chronologicznie
i funkcjonalnie wczes$niejsze niz przerzucenie
podatku — ktore jest przedmiotem drugiego
pytania prejudycjalnego.

4. ,Potracenie” jako mozliwy wyjatek od obo-
wiagzku zwrotu

57. Wspomniane ,potracenie” wpisuje sie
bowiem w naturalny spos6b w dialektyke bez-
podstawnego wzbogacenia, ktéra, w mojej

ocenie, stanowi prawdziwa podstawe catego
orzecznictwa Trybunalu dotyczacego wyjat-
ku od prawa do zwrotu niestusznie pobrane-
go podatku.

58. Zakladam zatem, ze Trybunal powinien,
przy okazji niniejszej sprawy, wyj$¢ poza
brzmienie pytan prejudycjalnych przedio-
zonych przez stre Landsret, te moglyby
bowiem zmusi¢ Trybunal do rozszerzania
klasycznego pojecia przerzucenia podatku
w takim kierunku, by obja¢ nim w sposéb
sztuczny — i uwazam ponadto, ze zbedny —
stan faktyczny, ktéry nie odpowiada istotnym
cechom przerzucenia podatku.

59. Wskazatem, ze w mojej ocenie byloby to
zbedne, gdyz uwazam, Ze orzecznictwo ist-
niejace w tej materii umozliwia rozszerzenie
wyjatku od prawa do zwrotu podatku na inny
wypadek niz ,przerzucenie” omawianego
podatku, w ktérym jednak rzeczywiscie mo-
globy dojs¢ do bezpodstawnego wzbogacenia
w razie zwrotu sprzecznego z prawem podat-
ku. Taki wtasnie bylby wypadek ,potracenia’;
podnoszony w niniejszej sprawie.

60. Pojecie ,potracenia’ nie jest catkowicie
nieznane w orzecznictwie, a nawet pojawilo
sie, jeszcze zanim wyrok w sprawie Just rzucil
nieco $wiatla na charakter wyjatku od prawa
do zwrotu niestusznie pobranego podatku ze
wzgledu na przerzucenie podatku oraz bez-
podstawne wzbogacenie.

61. Zaledwie rok wczeéniej niz wyrok
w sprawie Just wyrok w sprawie Pigs and
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Bacon Commission® potwierdzit, ze nie-
zgodny z prawem podatek moze ewentualnie
ulec ,potraceniu” poprzez uzyskanie przez
tego samego podatnika innych korzysci go-
spodarczych. Pytanie prejudycjalne przedto-
zone w tej sprawie przez High Court Irlandii
dotyczylo publicznego podmiotu zwanego
»Pigs and Bacon Commission” (komisja ds.
trzody chlewnej i bekonu), ktéry nakladal
podatek na wszystkich producentéw beko-
nu, a przy tym udzielal pewnych subwencji
wylacznie tym producentom, ktérzy doko-
nywali swoich operacji wywozowych za jego
posrednictwem.

62. Ze wskazanego powyzej wyroku wyni-
ka, ze system taki jak ten, ktéry ustanowiono
woéwczas w Irlandii, narusza zasade swobod-
nego przeplywu towaréw w zakresie wieprzo-
winy na dwa odmienne sposoby: po pierw-
sze, zakt6ca konkurencje poprzez udzielanie
subwencji wywozowych, a po drugie obcigza
finansowo kazdego producenta dokonujace-
go bezposrednio sprzedazy za granicg, bez
korzystania z ustug wskazanego wyzej pod-
miotu publicznego (gdyz w takim wypadku
producent musi placi¢ podatek, lecz nie ma
prawa do zadnego wsparcia)®. Ze wzgledu
na okoliczno$¢, ze podatek stuzyt osiggnieciu
celéw niezgodnych z wymogami traktatu, nie
mogl on zgodnie z prawem by¢ nakladany na
producentéw.

63. Zgodnie ze swoim wczesniejszym
orzecznictwem Trybunal pozostawil sadowi

32 — Wyrok z dnia 26 czerwca 1979 r. w sprawie 177/78
McCarren, zwany ,wyrokiem w sprawie Pigs and Bacon
Commission’, Rec. s. 2161.

33 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Pigs and Bacon
Commission, pkt 19, 20.
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krajowemu zadanie ustalenia, ,czy i w jakim
zakresie” wskazany podatek powinien zo-
sta¢ zwrdécony podmiotom gospodarczym,
ktére go uiscily. Jednakze, co wyjatkowo
istotne z punktu widzenia niniejszej spra-
wy, Trybunal, analizujac okolicznosci tamtej
sprawy, stwierdzil, ze to do sadu krajowe-
go nalezy ustalenie, ,czy i w jakim zakresie”
oplaty ponoszone przez podatnikéw mogly
zosta¢ ewentualnie ,potragcone” z innymi
kwotami, ktére zostaly im przekazane tytu-
tem subsydiéw wywozowych *.

64. Prawda jest, ze stan faktyczny sprawy
Pigs and Bacon Commission nie byt taki sam
jak stan faktyczny sprawy, ktorej dotyczy ni-
niejsza opinia. W tej pierwszej sprawie po-
tracenie nasuwalo sie¢ jednoznacznie, gdyz
producenci mieli prawo do zwrotu podatku,
jednocze$nie byli zobowigzani do zwrotu
otrzymanych niezgodnych z prawem subsy-
diéw wywozowych.

65. Wkrétce potem Trybunal mial okazje
zastosowal ponownie pojecie ,potracenia”
w kontekscie bezposrednich subsydiéw: wy-
rok w sprawie Apple and Pear Development
Council (rady ds. rozwoju uprawy jablek
i gruszek), dotyczacy brytyjskiego podmiotu
o tej samej nazwie, potwierdzil, ze to do sadu
krajowego nalezy ustalenie, ,czy i w jakim
zakresie” nalezy zwréci¢ podatnikom zapla-
cony przez nich podatek stuzacy finansowa-
niu podmiotu, ktérego dziatalnos$é¢ byta cze-
$ciowo niezgodna z prawem wspdlnotowym,
oraz ,czy i w jakim zakresie” takie prawo do

34 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Pigs and Bacon
Commission, pkt 25.
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zwrotu ,musi zosta¢ ewentualnie pomniej-
szone o bezposrednie korzysci, jakie dziatal-
no$¢ tego podmiotu przyniosta zainteresowa-
nym podatnikom”*.

66. Mozna zatem stwierdzi¢, ze w przywota-
nych wyzej wyrokach pojawiata sie juz mysl, ze
konieczne jest unikniecie sytuacji, gdy w wy-
niku zwrotu pobranego niezgodnie z prawem
podatku nastepuje bezpodstawne wzbogace-
nie podatnika. Ponadto mysl ta powstala na
marginesie klasycznego pojecia przerzucenia
podatku, ktére poczawszy od wyroku w spra-
wie Just bedzie motywem przewodnim w za-
kresie dokonywanej w orzecznictwie oce-
ny dopuszczalnosci wyjatkéw od prawa do
zwrotu niestusznie pobranego podatku.

67. W mojej ocenie oba przywotane wyroki
ukazuja, ze prawo do zwrotu podatku moze
podlega¢ wyjatkom w innych okoliczno-
$ciach niz tylko w przypadku przerzucenia,
a to ze wzgledu na wystapienie innych korzy-
$ci, ktére podatnik mégl otrzymac¢ od tych
samych organéw administracji, na ktérych
rzecz uiszczal niezgodny z prawem poda-
tek*. Ostateczna konkluzja bylaby taka, ze
fakt wystapienia przerzucenia podatku nie
stanowi jedynej przestanki odmowy zwro-
tu podatku opartej na ewentualnym bez-
podstawnym wzbogaceniu, wynikajacym

35 — Wyrok z dnia 13 grudnia 1983 r. w sprawie 222/82, Rec.
s. 4083, pkt 40, 41.

36 — W tej kwestii cze$¢ doktryny broni koncepcji, ze prawo do
zwrotu niestusznie pobranego podatku jest prawem pod-
legajacym potraceniu. Zobacz na przyklad J.M. Martinez-
Carrasco Pignatelli, La devolucion de lo indebido tributario
en el Derecho comunitario, Oviedo, Septem Ediciones 2003,
pkt 294; M. De Wolf, Souveraineté fiscale et principe de non-
-discrimination dans la jurisprudence de la Cour de justice
des Communautés européennes et de la Cour supréme des
Etats-Unis, Bruxelles/LGD], Paris, Bruylant 2005, s. 416.

z jednoczesnego pomniejszenia obciazen
podatnika?®.

5. Okolicznosci, w ktérych ,potracenie”
moze mie¢ podobne skutki jak ,przerzucenie
podatku”

68. Nalezy jednak bezzwlocznie podkresli¢,
ze wyjatek od prawa do zwrotu nieslusznie
pobranego podatku moze zostaé przyje-
ty tylko z zastrzezeniem S$cisle okreslonych
wymogow.

69. Po pierwsze, w celu unikniecia mozli-
wych oszustw lub rozwigzan przyjmowanych
ad hoc przez panstwa cztonkowskie, réwno-
legte zniesienie innych obciazen prawnych,
na ktére powoluje si¢ to paristwo, musi ko-
niecznie wykazywa¢ bezposredni zwiagzek
przyczynowy z podatkiem uznanym za nie-
zgodny z prawem.

70. Nie moze to by¢ zatem jakikolwiek $ro-
dek prawny bardziej lub mniej korzystny dla
podatnika, ktérego ustanowienie pokrywa sie
mniej wiecej z okresem, w ktérym niezgodny
z prawem podatek byt pobierany. Réwnolegle
zmniejszenie obciazenn mogace prowadzi¢
do bezpodstawnego wzbogacenia musi by¢
od samego poczatku nierozerwalnie zwigza-
ne z ustanowieniem niezgodnego z prawem
podatku.

37 — Co wigcej, ,potracenie” jako wyjatek od obowigzku zwrotu
niestusznie pobranego podatku nie jest wolny od krytyki
pod adresem ,przerzucenia’; albowiem — w odréznieniu od
tego ostatniego — przy potrgceniu brak jest oséb trzecich,
ktérych moéglby ostatecznie obciaza¢ niezgodny z prawem
podatek.
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71. Wymég ten wydaje sie oczywisty
w $wietle wyroku w sprawie Deville, ktéry
odnoszac sie do zasady skutecznosci jako
ograniczenia zastosowania teorii przerzu-
cenia, podkreslal, ze ,po dacie wydania wy-
roku Trybunatu stwierdzajacego, ze okres-
lone przepisy prawa krajowego sa niezgodne
z traktatem, ustawodawca krajowy nie jest
uprawniony do ustanawiania jakiejkolwiek
normy procesowej, ktéra w sposéb szcze-
gélny ograniczalaby mozliwos¢ podnosze-
nia roszczen o zwrot podatkéw uiszczonych
na mocy takich przepiséw krajowych”*.
Podstawa odmowy zwrotu nie moze zatem
zosta¢ ustanowiona po stwierdzeniu, ze po-
datek jest niezgodny z prawem.

72. W przypadku podatku AMBI jego zwia-
zek ze zniesieniem sktadek na ubezpiecze-
nie spoteczne zostal juz podniesiony przed
Trybunalem w postepowaniu zakonczonym
wydaniem ww. wyroku w sprawie Denkavit
i Poulsen Trading (pkt 3) i nie zostal on w ni-
niejszym postepowaniu zakwestionowany.
W kazdym razie nic nie stoi na przeszkodzie
temu, by sad krajowy domagat sie, jezeli uzna

38 — Wyrok z dnia 29 czerwca 1988 r. w sprawie 240/87, Rec.
s. 3513, pkt 13 (wyrdznienie moje). Zobacz takze wyroki:
z dnia 17 listopada 1998 r. w sprawie C-228/96, Aprile, Rec.
s. 1-7141, pkt 16; z dnia 9 lutego 1999 . w sprawie C-343/96
Dilexport, Rec. s. I-579, pkt 38. Zobacz podobnie uchwate
Parlamentu Europejskiego z dnia 9 lutego 1983 r. w sprawie
odpowiedzialnosci panistw w dziedzinie stosowania i prze-
strzegania przepiséw prawa wspolnotowego, ktéra stano-
wila, ze ,w sytuacji gdy Trybunal uznat okreslone podatki
za niezgodne z traktatem, przepisy prawa krajowego, ktore
zostaly wydane pézniej i ktére ograniczaja prawo do zwrotu
pobranych niestusznie podatkéw — umozliwiajac w ten spo-
s6b panstwom czlonkowskim uzyskiwanie nienaleznych
wplywéw z tego rodzaju niezgodnych z prawem podatkéw
— 53 sprzeczne z duchem Wspdlnoty i musza zosta¢ uchy-
lone” (Dz.U. 68 z dnia 14 marca 1983 r.).
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to za stosowne, przedstawienia mu S$cislej-
szych dowodéw w tym zakresie *.

73. Po drugie, musza to by¢ okolicznosci,
w ktérych wystepuje wystarczajacy zwiazek
miedzy kregiem beneficjentéw zniesionych
sktadek a grupa podatnikéw obciazonych no-
wym podatkiem.

74. Po trzecie, musi istnie¢ mozliwo$¢ wy-
kazania wysoko$ci zmniejszonych obciazen
w sposdb, ktdry nie jest nadmiernie utrud-
niony, na takich samych zasadach jak usta-
lenie wysokosci uiszczonego podatku, tak by
mozliwe bylo przeciwstawienie sie takiemu
zarzutowi ,potracenia’.

75. Wreszcie nalezy doda¢, ze istnienie ,po-
tracenia” niezgodnego z prawem podatku,
ktére pozwala na odmowe dokonania zwrotu
lub zmniejszenie dochodzonej kwoty, musi
by¢ oceniane przez sad krajowy rozpoznajacy
dang sprawe w $wietle okoliczno$ci danego
przypadku oraz z uwzglednieniem dowo-
déw przedstawionych przez organy krajowe.
Innymi slowy, ciezar dowodu wystapienia
ewentualnego bezpodstawnego wzbogacenia
wynikajacego z ,potracenia” niezgodnego
z prawem podatku lezy po stronie panstwa
czlonkowskiego®. W przeciwnym razie sto-
sowane byloby domniemanie w jednoznacz-
ny sposéb zakazane przez orzecznictwo ze

39 — W uwagach przedstawionych przez rzad dunski wskazano
na przyklad, ze w pracach nad ustawa o podatku AMBI
zostalo zawarte odniesienie w tym zakresie.

40 — Nie uchybia to oczywiscie mozliwosci przedstawienia takiej
dokumentacji przez samych skarzacych, ktéra réwniez
sad krajowy méglby wzia¢ pod uwage (zob. podobnie ww.
wyrok w sprawie Michailidis, pkt 41).
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wzgledu na to, ze ,praktycznie uniemozliwia
lub nadmiernie utrudnia uzyskanie zwrotu” *'.

6. Wnioski

76. Majac na wzgledzie powyzsze rozwaza-
nia, uwazam, Ze na drugie pytanie prejudy-
cjalne nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze prawo
Unii nie sprzeciwia si¢ temu, by dane pan-
stwo moglo odmoéwi¢ zwrotu niestusznie po-
branego podatku, w wypadku gdy panstwo to
jest w stanie wykaza¢, ze kwoty uiszczonego
podatku mozna uznac za potracone z jedno-
czesnym i odpowiadajagcym im zmniejsze-
niem innych obciazen, z ktérych rzeczywiscie
skorzystali ci sami podatnicy, pod warunkiem
ze miedzy ustanowieniem danego obciazenia
a zniesieniem innego wystepuje bezposredni
zwigzek przyczynowy.

B — W przedmiocie trzeciego i czwartego py-
tania prejudycjalnego

77. W nieco przeredagowanym brzmie-
niu pytania prejudycjalne, trzecie i czwarte,

41 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Bianco i Girard,
pkt 17; w sprawie Comateb, pkt 25; w sprawie San Giorgio,
pkt 14.

przedstawiajac je w spos6b bardzo skrétowy,
zmierzaja do wyjasnienia dodatkowej kwestii,
czy ewentualna réznica w traktowaniu wyni-
kajaca z reformy prawnej jako cato$ci (gdyz
moze ona by¢ korzystniejsza dla jednego ro-
dzaju przedsiebiorstw, a mniej korzystna dla
innych) stanowi taki element, ktéry nalezy
takze uwzgledniaé przy dokonywaniu oceny;,
czy wystepuje bezpodstawne wzbogacenie
dla celéw podjecia decyzji co do zasadnosci
zwrotu podatku AMBI.

78. Zgodnie z ww. wyrokiem w sprawie
Weber’s Wine World ocena dokonywana
przez sad krajowy co do kwestii, czy zwrot
niestusznie pobranego podatku skutkuje bez-
podstawnym wzbogaceniem podatnika, a je-
§li tak, to w jakim zakresie, moze jedynie by¢
przeprowadzona po dokonaniu ,analizy go-
spodarczej uwzgledniajacej wszelkie istotne
okolicznosci faktyczne” .

79. Do chwili obecnej orzecznictwo wiaza-
to te analize gospodarcza z dowodem na to,
czy podatnik nie odczul spadku sprzedazy
w przypadku bardzo elastycznego popytu
jako konsekwencji przerzucenia niezgodne-
go z prawem podatku oraz towarzyszacego
mu podwyzszenia cen stosowanych przez
podatnika.

80. Jednakze w niniejszej sprawie wskazana
powyzej analiza gospodarcza musi zmierzad
do oceny innego czynnika, réwnie waznego,
poruszonego przez Dstre Landsret w trzecim
i czwartym pytaniu prejudycjalnym.

42 — Punkt 100.
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81. Ostre Landsret opiera bowiem te dwa py-
tania na podstawowej hipotezie wyj$ciowej,
ze podatek AMBI proporcjonalnie obciazal
bardziej importeréw niz przedsigbiorstwa,
ktére zaopatrywaly sie gléwnie na rynku
krajowym, podczas gdy zniesione skfadki na
ubezpieczenie spoleczne proporcjonalnie ob-
cigzaly ,te dwa typy przedsigbiorstw w tym
samym stopniu i niezaleznie od tego, gdzie
przedsiebiorstwa te sie zaopatrywaty”

82. Strony postepowania przed sagdem krajo-
wym oraz Komisja zajely zasadniczo odmien-
ne stanowiska zaréwno co do zakresu pytan
przedlozonych przez Landsret, jak i co do sta-
nu faktycznego, na jakim opiera sie ten sad.

83. Po pierwsze, skarzace spotki uznaja za
udowodnione, ze importerzy zaplacili na
rzecz skarbu panistwa znacznie wieksze kwo-
ty z tytulu podatku AMBI niz te podmioty,
ktére zaopatruja sie gtéwnie na rynku kra-
jowym. Réznica wynikata gtéwnie z tego, ze
w odréznieniu od zasad obowiazujacych przy
wewnatrzwspolnotowych transakcjach opo-
datkowanych podatkiem VAT podatek AMBI
nie byl naliczany w momencie dokonywania
przywozu, lecz z chwila dokonania pierwszej
sprzedazy importowanych towaréw na tery-
torium Danii, za§ importer, w odréznieniu od
producenta krajowego, nie mégl zatem ob-
nizy¢ podstawy wymiaru podatku dla celéw
ustalenia wymiaru podatku AMBI o warto$¢
importowanych towardéw.
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84. Ze swojej strony rzad dunski jednoznacz-
nie zaprzecza, by AMBI obcigzatl w zréznico-
wany sposéb i w réznym stopniu produkty
dunskie i produkty importowane, twierdzac,
ze to nie podatek AMBI, lecz ,zniesienie
sktadek na ubezpieczenie spoteczne — czego
zgodno$¢ z prawem nie jest kwestionowa-
na — doprowadzilo do zmniejszenia kosztéw
produkcji w Danii, a co za tym idzie, przynio-
sto korzysci dla produktéw wytwarzanych
w Danii”.

85. Komisja w tym aspekcie podzielita zda-
nie wyrazone przez rzad dunski i wyjasnita na
rozprawie, ze jedne przedsiebiorstwa zapla-
cily proporcjonalnie wigksze kwoty podatku
AMBI niz inne, co wynika stad, iz obciazenie
podatkowe bylo rozdzielone pomiedzy po-
szczegblne etapy obrotu handlowego, pod-
czas gdy w przypadku produktéw importo-
wanych caly podatek AMBI byl naliczany
w momencie pierwszej sprzedazy na teryto-
rium dunskim. Zdaniem Komisji nie oznacza
to, ze produkty importowane byly obciazone
w wiekszym stopniu niz produkty krajowe,
lecz jedynie to, ze importerzy placili wyzsze
kwoty podatku. Niemniej jednak czynnik
ten nie umozliwialby stwierdzenia, ze wyste-
puje ,problem dyskryminacji’, gdyz zasady
dotyczace zwrotu podatku s3 takie same dla
wszystkich przedsiebiorstw niezaleznie od
tego, w jakiej wysoko$ci uiscily nienalezny
podatek AMBI. W ten sposéb Komisja spro-
wadza odpowiedZ na te dwa ostatnie pytania
prejudycjalne wylacznie do ewentualnych
watpliwos$ci w zakresie istnienia dyskrymi-
nacji w mechanizmie zwrotu podatku jako
takim.
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86. Na obecnym etapie rozwazan nalezy
wskaza¢, ze ewentualny charakter dyskrymi-
nujacy podatku AMBI w rozumieniu art. 110
TFUE*® nie zostal podniesiony w tym poste-
powaniu, w przeciwienstwie do tego, co mia-
fo miejsce w postepowaniu prejudycjalnym,
ktére zakonczylo sie wydaniem ww. wyroku
w sprawie Dansk Denkavit i Poulsen Trading,
ktéry réwniez byl wynikiem wniosku o wy-
danie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym przedlozonego przez Ostre Landsret.
Niemniej jednak wyrok ten ograniczy! sie do
stwierdzenia, ze podatek taki jak AMBI naru-
sza art. 33 széstej dyrektywy ze wzgledu na
swe podobienistwo do podatku VAT, nie po-
ruszyl przy tym kwestii ewentualnego dyskry-
minacyjnego charakteru tego podatku (i tym

43 — Dawny art. 95 WE, ktéry nastepnie nosit oznaczenie
art. 90 WE. Zgodnie z orzecznictwem przepis ten zakazuje
jakiegokolwiek rezimu podatkowego, ktéry bezposrednio
lub posrednio jest niekorzystny dla produktu importowa-
nego w stosunku do produktu krajowego, czy to dlatego,
ze podatek jest naliczany tylko w stosunku do tego pierw-
szego, czy dlatego, ze produkt importowany jest obcigzony
tym podatkiem w wiekszym stopniu, czy tez dlatego, ze
jego warunki platnoéci lub metoda naliczania s3 mniej
korzystne dla produktu importowanego. Zobacz wyroki:
z dnia 16 czerwca 1966 r. w sprawie 57/65 Liitticke, Rec.
s. 293; z dnia 22 czerwca 1976 r. w sprawie 127/75 Bobie
Getrinkevertrieb, Rec. s. 1079; z dnia 8 stycznia 1980 r.
w sprawie 21/79 Komisja przeciwko Wlochom, Rec. s. 1;
z dnia 27 lutego 1980 r. w sprawie 55/79 Komisja prze-
ciwko Irlandii, Rec. s. 481; z dnia 12 lipca 1983 r. w spra-
wie 170/78 Komisja przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
Rec. s. 2265; z dnia 3 lipca 1985 r. w sprawie 277/83 Komisja
przeciwko Wiochom, Rec. s. 2049; z dnia 17 lipca 1997 r.
w sprawie C-90/94 Haahr Petroleum, Rec. s. I-4085; z dnia
2 kwietnia 1998 r. w sprawie C-213/96 Outokumpu, Rec.
s. [-1777; z dnia 17 czerwca 1998 r. w sprawie C-68/96
Grundig Italiana, Rec. s. I-3775; z dnia 27 lutego 2002 r.
w sprawie C-302/00 Komisja przeciwko Francji, Rec.
s. 1-2055; z dnia 19 wrzes$nia 2002 r. w sprawie C-101/00
Tulliasiamies i Siilin, Rec. s. 1-7487, pkt 54; z dnia 5 paz-
dziernika 2006 r. w sprawach polaczonych C-290/05
i C-333/05 Németh, Zb.Orz. s. I-10115; z dnia 18 stycznia
2007 r. w sprawie C-313/05 Brzezinski, Zb.Orz. s. I-513.
Trybunal w szczegélnosci stwierdzil istnienie naruszenia
wskazanego wyzej postanowienia, w sytuacji gdy ,podatek
obciazajacy produkt importowany i podatek obciazajacy
podobny produkt krajowy sa obliczane w odmienny sposéb
i wedlug innej metody, w konsekwencji powodujac, przy-
najmniej w niektorych przypadkach, wieksze obcigzenie
produktu importowanego”. Zobacz wyrok z dnia 17 lutego
1976 r. w sprawie 45/75 Rewe-Zentrale des Lebensmitell
Grosshandels, Rec. s. 181, pkt 15; ww. wyrok z dnia
27 lutego 1980 r. w sprawie Komisja przeciwko Irlandii,
pkt 8; wyroki: z dnia 26 czerwca 1991 r. w sprawie C-153/89
Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. I-3171, pkt 12; z dnia
26 czerwca 1991 r. w sprawie C-152/89 Komisja przeciwko
Luksemburgowi, Rec. s. 1-3141, pkt 20; z dnia 12 maja
1992 r. w sprawie C-327/90 Komisja przeciwko Grecji, Rec.
s. 1-3033, pkt 12; z dnia 23 pazdziernika 1997 r. w sprawie
C-375/95 Komisja przeciwko Grecji, Rec. s. I-5981, pkt 20.

samym sprzecznego z dawnym art. 95 WE),
gdyz Trybunal nie uznal tego za niezbedne,
chociaz jedno z pytan dotyczylo tej wlasnie
kwestii **. Komisja ponadto wszczela szereg
postepowan o stwierdzenie uchybienia zo-
bowigzaniom panstwa czlonkowskiego prze-
ciwko Danii w zwiazku z ta reforma podatko-
wa, lecz wylacznie jedno z tych postepowan
(dotyczace naruszenia art. 33 szdstej dyrek-
tywy) doprowadzito do skierowania skargi do
Trybunatu i zakonczylo sie wydaniem wyro-
ku stwierdzajacego naruszenie.

87. Cho¢ w ramach niniejszego nowego
wniosku o wydanie orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym sad dunski nie przedklada wprost
pytania o dyskryminujacy charakter podatku
AMBJ, to jednak w sposdb posredni umiesz-
cza te kwestie ponownie w centrum uwagi
Trybunatu, odwolujac sie do norm w zakresie
zwrotu niestusznie pobranego podatku.

88. Narozprawie rzad duniskiusilnie podkres-
lat niebezpieczenstwo ,udzielenia odpowie-
dzi na pytanie, ktdre nie zostalo przedtozone
przez Landsret’, co prawdopodobnie stano-
wilo aluzje do niedogodnosci zwigzanych
z ponownym rozpatrywaniem kwestii dys-
kryminujacego charakteru tego podatku.

44 — W opinii przedstawionej w tej sprawie w dniu 30 stycznia
1992 r. rzecznik generalny G. Tesauro odnidst si¢ do tej
kwestii, aczkolwiek przekazal sadowi krajowemu zada-
nie ,zbadania w konkretnych okolicznosciach sprawy, czy
przedmiotowe obcigzenie jest skonstruowane w ten spo-
s6b, ze w kazdym wypadku wylgczona jest dyskryminacja
produktéw importowanych” W tym wzgledzie G.Tesauro
przypomnial, ze zgodnie z orzecznictwem dany rezim
podatkowy mozna uzna¢ za zgodny z art. 95 WE (obecnie
art. 110 TFUE) wylacznie wtedy, gdy zostanie wykazane,
ze zostal on skonstruowany w taki sposob, iz w kazdym
wypadku wylacza mozliwos¢ wystapienia dyskryminacji
skierowanej przeciwko produktom importowanym. W kaz-
dym razie, w wypadku gdy zasady stosowania podatku nie
s3 przejrzyste, zadaniem parnstwa czlonkowskiego, ktére
ustanowilo ten rezim podatkowy, jest wykazanie, ze w zad-
nym wypadku nie wywoluje on skutkéw dyskryminujacych
(pkt 11 ww. opinii).
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89. W mojej ocenie zagadnienie, ktdére zosta-
o przedstawione w niniejszej sprawie przez
Ostre Landsret, nie dotyczy tego, czy calos§¢
reformy podatkowej miata charakter dys-
kryminujacy, jak to utrzymuje Komisja, lecz
tego, czy w ramach mechanizmu zwrotu po-
datku jako takiego powstaje dyskryminacja.
Trzeba stwierdzi¢, ze tak czy inaczej jedyna
kwestig, ktéra pragnie rozstrzygnaé Ostre
Landsret jest to, czy skutki reformy prawnej
bedace w tym przypadku bardziej korzystne
dla przedsigbiorstw, ktérych obrét towarami
importowanymi byl mniejszy w poréwnaniu
z przedsiebiorstwami dokonujacymi gléw-
nie przywozu towardw, stanowia czynnik,
jaki nalezy uwzglednia¢ przy ustalaniu kwoty
podlegajacej zwrotowi w zwigzku z uprzed-
nim uiszczeniem podatku AMBI, nie dopro-
wadzajac jednocze$nie do bezpodstawnego
wzbogacenia wnioskodawcy.

90. Udzielenie twierdzacej odpowiedzi na
takie pytanie nie jest trudne. Jak zostalo to
wskazane powyzej, od poczatku bezpodstaw-
ne wzbogacenie zostalo ujete jako wyjatek
od obciazajacego dane panstwo obowigz-
ku zwrotu niestusznie pobranego podatku.
Natomiast od 1980 r. przerzucenie podatku
bylo najbardziej charakterystycznym przy-
padkiem bezpodstawnego wzbogacenia.
Jako wyjatek musi by¢ jednak przedmiotem
wykladni $cistej. I tak, pomimo wystapienia
przeniesienia, jezeli podwyzka cen powoduje
utrate konkurencyjnosci przedsiebiorstwa, to
taka sytuacje nalezy bra¢ pod uwage i moze
ona prowadzi¢ do wylaczenia zastosowania
tego wyjatku, jezeli zostanie udowodnione,
ze zwrot podatku w takich okolicznosciach
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nie doprowadzilby do bezpodstawnego
wzbogacenia **.

91. W niniejszej sprawie skarzace spoélki
nie powoluja sie na utrate konkurencyjno-
$ci wedlug opisanego wyzej schematu, lecz
podnosza polepszenie pozycji ich konkuren-
cji wskutek reformy podatkowej, w ktérej
wyniku proporcjonalnie spadly ciazace na
nich koszty prowadzenia przedsiebiorstwa
oraz koszty podatkowe. Pomimo tej réznicy
w ostatecznosci logika w obu przypadkach
jest taka sama i w konsekwencji taka sama
powinna by¢ odpowiedz na zadane pytanie.

92. Miatem juz okazje rozwazaé, w jaki
sposéb wyjatek od prawa do zwrotu podat-
ku w przypadku przeniesienia jest poddany
wewnetrznemu ograniczeniu, w sytuacji gdy
omawiane przerzucenie podatku skutkuje
utrata konkurencyjnosci zainteresowanego
przedsiebiorstwa, co pozwala na wykluczenie
bezpodstawnego wzbogacenia w wypadku
zwrotu podatku. Podobnie zastosowanie wy-
jatku ze wzgledu na ,potracenie” niezgodnego
z prawem podatku musi réwniez by¢ podda-
ne wewnetrznym ograniczeniom, w wypad-
ku gdy reforma podatkowa, o ktérej mowa,
byla proporcjonalnie bardziej korzystna dla
przedsiebiorstw konkurencyjnych i prowa-
dzifa do utraty konkurencyjnosci dotknietych
nig przedsiebiorstw, co mogloby réwniez
w tym wypadku prowadzi¢ do catkowitego
lub cze$ciowego wylaczenia bezpodstaw-
nego wzbogacenia w razie zwrotu podatku.
W takim wypadku kategoria bezpodstawne-
go wzbogacenia przywraca w mozliwym za-
kresie prawo do zwrotu podatkuy, a to w celu
zneutralizowania takiej ewentualnej réznicy
w traktowaniu.

45 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Comateb, pkt 31;
w sprawie Just, pkt 26.
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93. Oczywiscie powyzsze uwarunkowania
zalezg od tego, w jaki sposéb zostana ocenio-
ne z tej perspektywy skutki przedmiotowej
reformy podatkowej, co nalezy wylacznie do
sadu krajowego.

C — W przedmiocie pierwszego pytania
prejudycjalnego

94. Proponowana odpowiedZ na drugie py-
tanie prejudycjalne wlasciwie czynitaby zbed-
nym udzielanie odpowiedzi na pierwsze py-
tanie prejudycjalne przedlozone przez Qstre
Landsret, ktére dotyczy tego, w jaki sposéb,
jednostkowy czy calosciowy, nalezy dokonaé
oceny ewentualnego przerzucenia podatku
AMBL

95. Niemniej jednak, zaktadajac, iz nie moz-
na calkowicie wylaczyé, ze mialo miejsce
zjawisko ,przerzucenia” w zwyklym rozu-
mieniu tego pojecia, jak to juz sygnalizowa-
tem powyzej, w dalszej kolejnosci przystapie
do analizy wskazanego pierwszego pytania
prejudycjalnego.

96. Sad dunski pragnie wyjasni¢, czy dla po-
trzeb ustalenia, ze mialo miejsce przerzucenie
podatku, wystarczy przeprowadzenie cato-
$ciowej analizy czynnos$ci dokonanych przez
podatnika w okresie czterech lat, majgcych
za przedmiot znaczaca liczbe produktéw, czy
tez konieczne jest dokonanie szczeg6lowego
rozpatrzenia kazdej poszczegdlnej czynnosci.

97. Zdziwienie budzi fakt, ze zar6wno rzad
dunski, jak i skarzace przedsiebiorstwa opie-
raja sie na pkt 25 ww. wyroku w sprawie
Comateb, w ktérym podkreslono, ze przerzu-
cenie podatku jest ,uzaleznione od szeregu
towarzyszacych kazdej czynno$ci réznych
czynnikéw, ktére odrézniaja je od innych
przypadkéw majacych miejsce w innych
okoliczno$ciach”

98. Rzad duniski uwaza, ze odestanie do oko-
liczno$ci kazdej czynnos$ci handlowej pozwa-
la na dokonanie calo$ciowej oceny przerzu-
cenia podatku w sytuacji, gdy ceny réwniez
byly ustalane w sposéb cato$ciowy. Skarzace
przedsigbiorstwa twierdza natomiast, ze to
odestanie * zobowiazuje do dokonania oceny,
w jaki sposéb zmieniala sie cena przy kazdej
czynnosci, przy kazdej transakcji sprzedazy
i ze nie mozna dokona¢ calosciowej oceny
opartej na zalozeniuy, iz przerzucenie zniesio-
nych obcigzen zostalo w prosty sposéb zasta-
pione przerzuceniem podatku AMBI, biorac
pod uwage, ze zniesione skladki na ubezpie-
czenie spoteczne dotykaly w réwnym stopniu
produkty importowane, jak i produkty krajo-
we, podczas gdy podatek AMBI obciazal pro-
porcjonalnie bardziej te pierwsza grupe.

99. W mojej ocenie zawarte w wyroku w spra-
wie Comateb odeslanie do okolicznosci kaz-
dej czynnos$ci musi by¢ interpretowane jako
element wprowadzenia pewnej elastycznosci
do pojecia przerzucenia, raczej niz jako nakaz
dokonywania oceny przerzucenia w sposéb

46 — Zwigzane z pewnymi wyrazeniami wystepujacymi
w orzecznictwie, takimi jak przerzucenie na ,nabywce’; na
»ostatecznego konsumenta” itp.
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$cisle zindywidualizowany, to jest produkt po
produkcie, sprzedaz po sprzedazy.

100. Jak wskazatem jednak uprzednio, ten
elastyczny aspekt zjawiska przerzucenia po-
datku nie ma charakteru bezwzglednego,
gdyz jest poddany pewnym ograniczeniom,
w szczegolnoséci tym, ktére wywodza sie z sa-
mego pojecia ,przerzucenia’”.

101. Z tych wzgledéw sposdéb oceniania,
ktérego zgodnie z brzmieniem pierwszego
pytania prejudycjalnego, miatyby dokonywa¢
organy dunskie, znaczaco przekracza granice
tego pojecia, gdyz obejmuje dane dotyczace
nadmiernie dlugiego okresu (czterech lat)
i ,znacznej liczby produktéw’, a wrecz obej-
muje ,calkowicie odmienne czynno$ci han-
dlowe, dokonywane czy to na wczes$niejszym,
czy na pdzniejszym etapie obrotu”.

102. Jakkolwiek definicja ,okoliczno$ci”
i ,czynnikéw wlasciwych dla danej czynno-
$ci handlowej’;, do ktérych odnosi sie pkt 25
ww. wyroku w sprawie Comateb jest bardzo
szeroka, to jednak trudno byloby przyja¢, ze
obejmuje ona takie przypadki, jakie zostaly
przywolane w tresci pierwszego pytania pre-
judycjalnego. Wydaje sie, iz mozliwe byloby
jedynie ocenianie wedlug grup produktéow
lub czynnosci handlowych wykazujacych pe-
wien zwiazek i w odniesieniu do krétszych
okreséw czasu, gdyz nie wydaje sie¢ mozliwe
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przyjecie, iz ustalanie cen ma miejsce w spo-
s6b globalny, w odniesieniu do wszystkich
produktéw danego przedsigbiorstwa na prze-
strzeni czterech lat.

103. W mojej ocenie powolanie si¢ na za-
sade swobodnej oceny dowoddéw przez sad
krajowy nie podwaza wczesniej wyrazonego
wniosku. Nalezy pamieta¢, ze ,chociaz kwe-
stia, czy podatek zostal przerzucony, stanowi
element stanu faktycznego, ktérego ustale-
nie nalezy do sadu krajowego’, i chociaz wy-
acznie do tego sadu nalezy ocena dowoddéw
przedstawionych w tym zakresie, to jednak
»~wymogi dowodowe w zakresie [wystepowa-
nia przerzucenia podatku] nie moga prak-
tycznie uniemozliwia¢ lub nadmiernie utrud-
nia¢ uzyskania zwrotu podatku” pobranego
z naruszeniem prawa Unii V.

104. Na marginesie stanu faktycznego niniej-
szej sprawy mozna dodad, ze calo$ciowa oce-
na bardzo réznych czynno$ci handlowych,
dotyczacych catkowicie odmiennych produk-
téw i obejmujaca okres czterech lat mogtaby
uniemozliwi¢ podatnikowi przedstawienie
dowoddéw przeciwstawiajacych sie twierdze-
niy, iz miato miejsce przerzucenie podatku.

47 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Michailidis, pkt 40.
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VII — Whnioski

105. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, proponuje, by na pytania prejudy-
cjalne przedlozone przez @Ostre Landsret Trybunal odpowiedzial, jak nastepuje:

1) Prawo Unii nie sprzeciwia sie ustanawianiu wyjatkdéw od zasady zwrotu nielegal-
nego podatku, w sytuacji gdy podatek ten mogt zostaé potracony ze wzgledu na
réwnoczesne zniesienie innych, zgodnych z prawem ciezaréw, réwniez dajacych
sie okresli¢, zas zwrot prowadzitby do bezpodstawnego wzbogacenia. Zadaniem
sadu krajowego jest dokonanie oceny, w $wietle materialu dowodowego przed-
stawionego przez organy krajowe, na ktérych spoczywa ciezar dowodu, czy prze-
stanki te zostaly spetnione.

2) Stwierdzenie réznicy w traktowaniu na szkode okreslonej grupy przedsigbiorstw
stanowi element, ktéry sad krajowy powinien uwzgledni¢ przy rostrzyganiu
w przedmiocie zasadno$ci zwrotu niezgodnego z prawem podatku.

3) Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 14 stycznia 1997 r. w sprawach pota-
czonych od C-192/95 do C-218/95 Comateb i in., nie moze by¢ interpretowa-
ny w ten sposdb, ze przerzucenie podatku na ceny moze mie¢ miejsce poprzez
przerzucenie tego podatku na ceny innych produktéw przy okazji catkowicie od-
miennych czynnosci handlowych, majacych miejsce na wczeéniejszym lub péz-
niejszym etapie obrotu w stosunku do sprzedazy rozpatrywanego produktu, na
przyklad w ramach oceny catoksztaltu przerzucenia podatku w okresie czterech
lat i odniesieniu do bardzo duzej liczby grup produktéw, wlaczajac w to zaréwno
produkty pochodzace z przywozu, jak i produkty krajowe.
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