BOTERLUX

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
CLAUS GULMANN

fremsat den 24. marts 1994 "

Hr. afdelingsformand,
De berrer dommere,

1. Cour d’appel de Bruxelles har forelagt
Domstolen przjudicielle spargsmail, der er
opstiet i en sag mellem et belgisk selskab og
belgiske myndigheder, og som vedrerer sel-
skabets ret til restitutioner ved eksport af
smer til Schweiz.

2. Det fremgir af foreleggelsesdommen,

— at selskabet SPRL Boterlux i 1968 fik
udstedt otte licenser til eksport fra
Fzllesskabet til Schweiz;

— at eksporterne, som fandt sted i tiden 30.
maj 1968 tl 20. september 1968,
vedrerte 396 tons smer;

* Originalsprog: dansk.

— at Boterlux i forbindelse med eksporterne
afgav folgende erklzring:

»Varen vil blive udfert til det 1 eksporttil-
ladelsen angivne bestemmelsesland eller til
et land 1 samme zone. Selskabet, for hvis
regning der handles, pitager sig derfor at
tilbagebetale fejlagtigt udbetalte restitutio-
ner, sifremt varen mitte blive sendt til et
land i en anden zone end den, hvortil eks-
porttilladelsen er udstedt«;

— at de belgiske myndigheder udbetalte
ca. 7 mio. BFR i restitutioner i forbin-
delse med de tre ferste eksporter, som
fandt sted mellem den 30. maj og den 18.
juni 1968;

— at der for de sidste eksporter, der fandt
sted mellem den 8. august og den 20. sep-
tember 1968, ikke blev udbetalt restitutio-
ner — opgjort til ca. 21 mio. BFR —
selv om Boterlux i januar 1969 til de bel-
giske myndigheder havde fremsendt
dokumenter med henblik pi udbetaling
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af restitution, bl.a. speditorens eksport-
certifikat og dokument 61B, som
toldvasenet havde pategnet;

— at Boterlux i en skrivelse af 4. marts 1969
til de belgiske myndigheder anfarte, at
selskabet ferst i oktober 1968 havde fiet
oplyst, at der krevedes udgangs- og ind-
gangsattester for eksporten af smer il
Schweiz, som ikke ville have nogen vardi
uden et omsatningscertifikat, der ikke
tidligere havde varet pa tale;

— at det til Schweiz eksporterede smar ved
hjzlp af falske dokumenter blev bragt til-
bage til Belgien for endeligt at blive solgt
i Italien;

— at de belgiske myndigheder ved skrivelse
af 20. juli 1971 afslog at udbetale restitu-
tionerne med den begrundelse, at det ikke
var godtgjort, at de eksporterede varer

var bragt 1 omsztning i et land uden for
Fellesskabet.

3. Boterlux anlagde i 1974 sag mod den bel-
giske stat med pistand om betaling af de
ikke-udbetalte restitutioner. Den belgiske
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stat fremsatte modkrav om tilbagebetaling af
de allerede udbetalte restitutioner. Ved dom
afsagt 1 1988 fandt Tribunal de premiére
instance de Bruxelles, at den belgiske stat var
pligtig at betale Boterlux eksportrestitutio-
nerne. Retten fandt ganske vist, at det af
fxllesskabsretten fremgik, at de pigzldende
varer skulle have varet bragt i fri omsztning
i importlandet, hvilket ikke var tilfzldet,
men fastslog til gengzld, at Boterlux ikke
kunne gores ansvarlig for den svigagtige
reimport af varen til Italien via Belgien.

4. Den belgiske stat har anket denne dom til
Cour d’appel de Bruxelles med pistand om,
at dommen ophzves, og at det pilzgges sel-
skabet at tilbagebetale de udbetalte re-
stitutionsbelab.

5. Det fremgir af forelzggelsesdommen, at
den belgiske stat for den forelzggende ret i
forste rekke har gjort gzldende, at restituti-
oner ikke kan ydes, hvis det ligger fast, at
varerne ikke er bragt i omsztning 1 et tredje-
land, og at det under sagen er ubestridt, at
varerne ikke blev bragt i omsztning 1
Schweiz. Boterlux ger grundleggende
geldende, at det felger af de relevante felles-
skabsregler, at det for udbetaling af restitutio-
ner i den foreliggende sag er tilstrekkeligt,
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at det er godtgjort,.at varerne havde forladt
Fzllesskabet, og at der siledes ikke kan stil-
les krav om, at varerne skulle vare bragt i fri
omsztning i Schweiz.

6. Dette er baggrunden for den forste del af
Cour d’appel’s ferste sporgsmil, der lyder
siledes: »Skal de relevante fzllesskabsretlige
bestemmelser, navnlig bestemmelserne i for-
ordning nr. 1041/67/EQF 1 og artikel 6 i for-
ordning (EQF) nr. 876/682, fortolkes
siledes, at udbetaling af restitutioner er
betinget af, at varerne er bragt i fri
omsztning i et tredjeland?«

7. Boterlux’ retsopfattelse har sin baggrund i
et anbringende om, at der i forbindelse med
de pigzldende eksporter var tale om restitu-
tioner, der ikke var differentierede efter
bestemmelsesland, og at der ikke p4 grundlag
af de geldende fzllesskabsregler af
eksportoren kunne krzves andet og mere
end bevis for, at varerne havde forladt
Fzllesskabets geografiske omriade. Boterlux
henviser til, at det fremgar af artikel 6, stk. 1,
i Ridets forordning nr. 876/68, at

1 — Kommissionens forordning nr. 1041/67/EQF af 21.12.1967
om de nzrmere regler for anvendelse af eksportrestitutioner
for de produkter, for hvilke der gxlder en ordning med
fxllespriser (EFT 1967, s. 298).

2 — Ridets forordning (EQF) nr. 876/68 af- 28.6.1968 om
fastszttelse af de almindelige regler for ydelse af eksportre-
stitutioner for malk og mejeriprodukter og om kriterierne
for fastsattelse af restitutionsbefebet (EFT 1968 1, s. 226).

ikke-differentierede restitutioner »ydes, nir
det godtgares, at produkterne er udfert fra
Fallesskabet ..«, og at selskabet ved
fremleggelse af de ovenfor anferte tolddoku-
menter mv. har godtgjort, at varerne er
udfert fra Fallesskabet.

8. Jeg er enig med den belgiske regering og
Kommissionen i, at denne retsopfattelse er

uholdbar.

9. Der kan indledningsvis vare grund til at
nxzvne, at tvisten i hovedsagen omfatter
sporgsmilet om udbetaling af restitutioner
for si vidt angir alle de eksporter, som
Boterlux gennemforte i perioden juni til sep-
tember 1968. Dette indebzrer, at de relevante
fxllesskabsregler for s3 vidt angir de ekspor-
ter, der er foretaget for den 29. juli 1968, fin-
des i Ridets forordning nr. 13/64/EQF om
gradvis oprettelse af en fxlles markedsord-
ning for mzlk og mejeriprodukter med sup-
plerende fellesskabs- og nationale regler3,
og at de relevante fzllesskabsregler for de
eksporter, der er foretaget efter den 29.
juli 1968, findes i Radets forordning (EQF)
nr. 804/68 om den fzlles markedsordning for
malk og mejeriprodukter + med supplerende

3 — JO 34, s. 549, sammenholdt navnlig med forordning
nr. 165/64 om restitutioner i forbindelse med eksport af visse
maxlkeprodukter til tredjelande JO 173, s. 2744).

4 — EFT 1968 I, s. 169.
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regler, navnlig de 1 spargsmailet nazvnte for-
ordninger nr. 876/68 og nr. 1041/67. Det har
iszr varet de efter den 29. juli 1968 gzldende
fallesskabsregler, der har varet genstand for
droeftelse i de indlzg, som Boterlux, den bel-
giske regering og Kommissionen har afgivet
for Domstolen.

10. Der er uenighed mellem Boterlux pi den
ene side og den belgiske regering og Kom-
missionen pi den anden side om, hvorvidt
der i den foreliggende sag var tale om ikke-
differentierede eller differentierede restitutio-
ner, dvs. restitutioner, der er ensartede for
alle tredjelande, eller restitutioner, hvis stor-
relse er forskellig alt efter, hvilke tredjelande
der eksporteres til. Det er ikke pa grundlag
af de i sagen foreliggende oplysninger muligt

at tage stilling til dette sporgsmil med
tilstrekkelig sikkerhed.

11. Det er efter min mening uden betydning,
om sagen afgores pi grundlag af de for eller
efter den 29. juli 1968 gxldende regler, og det
er ogsd uden betydning, om der er tale om

differentierede  eller  ikke-differentierede
restitutioner.

12. Besvarelsen af det forelagte spergsmail
mi navnlig tage sit udgangspunkt 1 den

I-3938

opfattelse, at ret til eksportrestitutioner kun
kan opnis, hvis varerne reelt er eksporteret
til et tredjeland, og at der i hvert fald ikke
foreligger eksport, hvis varen ikke er bragt i
omsztning i et tredjeland.

13. Domstolen fastslog allerede i sin dom af
27. oktober 1971 i sag 6/71, Rheinmiihlen
Diisseldorf, at de i sagen omhandlede eks-
portrestitutioner var »bestemt til at udligne«
forskelle i priserne 1 faellesmarkedet og i
tredjelande, og at »begrebet eksport til tred-
jelande [folgelig forudsatte], at varen blev
handlet pd markedet i et tredjeland, alts3 i
det mindste blev bragt i omsztning dér« 5.

14. Reglerne om restitutioner pi mzl-
keomridet havde bide for og efter vedtagel-

5 — Sml. 1971, s. 201 (przmis 7), org. ref.: Rec. s. 823. De i sagen

relevante regler fandtes i forordning nr. 19 om den gradvise
oprettelse af en fzlles markedsordning for korn, JO 1962,
s. 933.
Se ogsi dom af 27.10.1981 (sag 250/80, Schumacher, Sml.
s.2465) vedrorende sikaldte tiltrezdelsesudligningsbelob,
hvor det fastslis, at »da formilet med prisudligningen ikke
tilgodeses i et sidant ulfelde [dvs. i et tilfzlde, hvor varen
havde befundet sig i importlandet alene med henblik pi
opfyldelse af toldformaliteter), er en afgerende betingelse for
at anvende tltrzdelsesudligningsbelob ikke opfyldte
(prezmis 16). I Domstolens dom 11.11.1986 (sag 254/85,
Irish Grain Board, Sml s.3309), der drejede sig om
monetzre udligningsbelob, blev det fastsliet, at da formailet
med udligningbelobene var at afhjzlpe den monetzre ustabi-
liter, fulgte det, at »det monetzre udligningsbelob, der ydes
ved indi:rsel, kun kan virke efter hensigten, sifremt det
indferte produkt faktisk bringes i omsztning« (prazmis 11).
Domstolens begrundelse i disse sager kan uden vanskelighe-
der overfores til eksportrestitutionsomridet.
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sen af forordning nr. 804/68, ligesom andre
eksportrestitutionsregler, til  formil at
muliggare eksport til tredjelande ved at
udligne forskelle mellem priserne i fzlles-
markedet og i tredjelande.

Formilet med eksportrestitutioner vil ikke
blive niet, medmindre eksporterne reelt
gennemfores, og eksporterne gennemfores
ikke reelt, hvis varerne bliver bragt tilbage til
Fzllesskabet uden at have veret bragt i
omsztning 1 tredjelandet.

15. Det ligger fast, at der ikke i den forelig-
gende sag er gennemfert en reel eksport.
Eksportoren har derfor ikke opfyldt den
grundleggende materielle betingelse for at 3
udbetalt restitutioner.

16. Da denne materielle betingelse var
gzldende bide for og efter den 29. juli 1968,
er det for spergsmilets besvarelse be-
tydningslest, om eksporterne blev gen-
nemfert pi grundlag af forordning
nr. 13/64 eller pd grundlag af forordning
nr. 804/68.

17. Det er af samme grund uden betydning,
om der er tale om differentierede eller ikke-
differentierede restitutioner. Det er ganske
vist rigrigt, at de ovenfor omtalte regler som
betingelse  for  udbetaling af  ikke-
differentierede restitutioner alene stiller krav
om, at det godrtgores, at varerne er udfort af
Fellesskabet 6. Det kan under normale
omstendigheder legges til grund, at en vare,
der bevisligt er udfert af Fzllesskabet, ogsa
bringes i omsztning 1 et tredjeland og i hvert
fald ikke uretmessigt er blevet bragt tilbage
til Fellesskabet. Men denne betingelse for
udbetaling betyder ikke, at en erhvervsdri-
vende har en ubetinget ret til restitutioner, si
snart beviskravet er respekteret — uden hen-
syn til, om det pid anden mide er godtgjort,
at varerne reelt ikke er eksporteret. Der er
netop kun tale om en bevisregel, og det nor-
malt krzvede bevis er ikke uigendriveligt 7.

18. Dette bekrzftes af bestemmelsen i arti-
kel 4i forordning nr. 1041/67 — den
sikaldte anti-bedrageribestemmelse — hvor-
efter medlemsstaterne i visse tilfzlde (i prak-
sis f.eks, hvor der er mistanke om
uregelmassigheder) »som betingelse for

6 — Beviskravet i forbindelse med differentierede restitutioner er
efter arukel 6, stk. 2, i forordning nr. 876/68, »at det
godtgeres, at produktet har ndet den destination, for hvilken
restitutionen var fastsat«.

7 — Dette har Domstolen senest for si vidt angir differentierede
restitutioner fastsldet i dom af 31.3.1993 (sag C-27/92,
Maéllmann-Fleisch-GmbH, Sml. 1, s.1701), hvor det blev
fastsliet, at fortoldningsattesten ikke var tilstrzkkeligt bevis
for, at der foreld import i tredjelander, sifremt der kunne rej-
ses tvivl om, hvorvidt varen havde opniet »effektiv adgang«
til markedet.
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udbetaling af restitutionen, ud over beviset
for, at produkterne har forladt Fzllesskabets
geografiske omride, [kan] krzve bevis for, at
det pigzldende produkt er blevet importeret
til et tredjeland ...«. Denne bestemmelse er
generelt gzldende og omfatter bide ikke-
differentierede og differentierede restitutio-
ner 8,

19. Da der i denne sag ikke er tale om bevis-
problemer, idet det ligger fast, at varerne ikke
er bragt i omsatning i Schweiz, men derimod
i et land i Fellesskabet, og at den
grundleggende materielle betingelse for
udbetaling af eksportrestitutioner derfor ikke
er opfyldt, bliver det endelig unedvendigt at
tage stilling til Boterlux’ anbringende om, at
de belgiske myndigheder ikke hverken gene-
relt eller konkret havde anmodet selskabet
om at godtgere, at varerne var bragt i
omsztning i Schweiz.

20. Det folger heraf, at den forste del af
Cour d’appel’s forste spergsmal skal besva-
res siledes, at udbetaling af restitutioner ikke
kan ske, nir det kan lzgges til grund, at

8 — Se dom af 2.6.1976 (sag 125/75, Milch-, Fett- und Eier-
Kontor GmbH, Sml. s. 771).
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varerne ikke er bragt i omsztning i et tredje-

land °.

21. Den anden halvdel af Cour d’appel’s
forste sporgsmil og dens spergsmil 2 og
spergsmil 3 har tl formil at fi oplyst, om
der kan foreligge omstzndigheder, hvorun-
der en virksomhed som Boterlux har ret il
restitutioner, selv om den grundleggende
betingelse for disses udbetaling ikke er

opfyldt.

22. Sporgsmailene lyder siledes:

»1) [Sifremt udbetaling af restitutioner er
betinget af, at varerne er bragt i fri
omsztning i et tredjeland], skal da de
principper, som Domstolen fastslog i
sag 125/751° og i dom af 27. okto-
ber 1971 i sag 6/71 11 samt 1 sine domme
vedrerende udbetaling af monetare
udligningsbelab, som kan sidestilles

9 — Boterlux har oplyst, at de italienske myndigheder i forbin-
delse med importen til Italien opkrevede de for tredjelands-
varer gzldenge importafgifter. Dette forhold kan imidlertid
ikke zndre den fortolkning af eksportrestitutionsreglerne,
der ligger til grund for mit forslag til besvarelse af de fore-
lagte s erisrmil. De problemer, der mitte foreligge som
fo?te a}P opkravningen af importafgifter, mi i givet tgjd loses

uatizngigt af den foreliggende sag.

10 — Dom af 2.6.1976 (Milch-, Fett- und Eier-Kontor GmbH,

Sml. 5. 771).

11 — Rheinmithlen Disseldorf (Sml. 1971, s. 201, org. ref.: Rec.
5. 823).
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3)

12 —

13 —
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med restitutioner (sag 250/80 og
sag 254/85) 12, fortolkes siledes, at de
pilegger eksportoren et objektivt
ansvar for opfyldelsen af forpligtelserne,
hvilket udelukker, at han kan fritages
som folge af, at han ikke har medvirket
ved svig, eller at han er i god tro, hvilket
i generaladvokat Alain Dutheillet de
Lamothe’s forslag til afgerelse (til dom
af 27.10.1971, sag 6/71) blev sidestillet
med force majeure?

Kan det forhold, at en vare genindfores
til Fallesskabet, dvs. at den ikke bringes
1 fri omsztning i et iredjeland — hvad
enten der foreligger svig eller ¢f —
betegnes som en ’uforudseelig’ begiven-
hed, selv om der ifelge falles-
skabsordningen er tale om en risiko, en
mulighed som Fellesskabet har truffec
foranstaltninger  imod 1 falles-
skabsforordningerne?

Kan eksportorens gode tro sidestilles
med force majeure, selv om han kunne
undgi folgerne af, at varerne ikke brin-
ges 1 omsztning, ved kontraktmassigt at
sikre sig, at keoberne ikke ved svig
zndrer det bestemmelsessted, som er
fastsat for varen (dom af 11.7.1968,
sag 1/6813 — definition af begrebet
force majeure — dom af 11.11.1986,
sag 254/85, premis 12 og 13)?«

Dom af 27.10.1981 (Tépfer, Sml. s.2465) og dom af
11.11.1986 (Irish Grain Board, Sml. 5. 3309).
Som anfert i Boterlux’ indlzg er der formentlig tale om
sag 4/68, dom af 11.07.1968 (Firma Schwarzwaldmilch,
Sml. 1965-1968, 5. 527, org. ref.: Rec. s. 549).

23. Eksportrestitutioner kan som udgangs-
punkt ikke udbetales, medmindre de efter
tzllesskabsretten gzldende betingelser herfor
er opfyldt. Eksportarens gode tro er i denne
forbindelse uden betydning .

Det er eksporteren, der har ansvaret for, at
betingelserne opfyldes, og det er dermed som
udgangspunkt ham, der barer risikoen for

deres ikke-opfyldelse.

Noget andet kan dog gzlde, hvis ikke-
opfyldelsen skyldes force majeure, og hvis
dette forbehold udtrykkeligt fremgir af de
pigeldende fellesskabsregler eller, hvis for-
beholdet kan indfortolkes i det pigzldende

regelsat 15,

24. Der er ikke grund til 1 den foreliggende
sag at undersoge, om der foreligger et sidant

14 — Domstolen fastslog siledes 1 dom af 11.11.1986 (sag 254/85,
Irish Grain Board, Sml. s.3309), at: »De fxllesskabsretlige
bestemmelser om udbetaling af monetzre udlig-
ningsbelab ... skal fortolkes siledes, at en cksportmeg
lemsstat, der skal udbetale de monetxre udligningsbelab,
der skal ydes af importmedlemsstaten, retmassigt kan afsli
at udbetale belebene, nir den vare, for hvilken de ydes, ikke
er bragt i omsxtning i importmedlemsstaten som falge af
svig eller andre uregelmassigheder fra kobernes side, ogsd
selv om toldbehandlingen er afstuttet, de foreskrevne
T5-blanketter er udstedt og *eksportoren” eller den interes-
serede’ i den i de nzvnte forordninger forudsatte betydning
stedse har varet i god tro med hensyn dl de pigxldende
handler.« Som ovenfor nzvnt kan denne praksis efter min
mening overfores til restitutionsomridet.

15 — Se herom mit forslag til afgerelse i sag C-12/92, Huygen,
pkt. 26 (dom af 7.12.1993, Sml. [, s. 6381).
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uderykkeligt eller forudsztningsvis gzldende
force majeure-forbehold. Det kan nemlig
efter min mening under alle omstzndigheder
lzgges til grund, at betingelserne for, at
Boterlux kan piberibe sig force majeure,

ikke er opfyldt.

25. Domstolen har fastsliet, at »begrebet
force majeure, selv om det ikke forudsatter
absolut umulighed, dog indebzrer et krav
om, at den pigxzldende handling ikke er
udfert pi grund af helt uszdvanlige og ufor-
udseelige omstzndigheder, som den, der
piberiber sig dem, ikke har nogen indfly-
delse pa, og hvis virkninger ikke kunne vare
undg3et trods al udvist agtpigivenhed« 16,

26. Der er ikke mange oplysninger i den
foreliggende sag om, wunder hvilke
omstzndigheder de konstaterede uregelmas-
sigheder er foregdet. Det ligger imidlertid
som nazvnt fast, at varerne ikke blev bragt i
fri omsztning i Schweiz, og at deres
tilbagefarsel til Fellesskabet blev gennemfort
ved hjzlp af uretmassigt udstedte dokumen-
ter.

Der foreligger ikke sikre oplysninger om,
hvem der var ansvarlig for uregelmas-
sighederne, idet det dog efter de forelagte
sporgsmal skal legges til grund, at Boterlux

16 — Dom af 27.10.1987 (sag 109/86, Theodorakis, Sml. s. 4319).
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ikke var medvirkende hertil. Det er dog vig-
tigt, at det ikke er gjort gzldende, at de
pigzldende varer skulle vere stjilet, og at
det heller ikke er gjort gzldende, at
tilbagefarslen til Fazllesskabet skulle vare
foretaget af nogen, der ikke retmassigt
kunne disponere over varerne, jf. herved, at
der i tredje spergsmil tales om, at
eksporteren har mulighed for at sikre sig
mod, at »keberne ikke ved svig zndrer det
bestemmelsessted, som er fastsat for varen«.

27. Det mi efter min mening under sidanne
omstzndigheder fastslis, at den manglende
import i Schweiz ikke er en uforudseelig
omstzndighed, hvis virkninger ikke kunne
have varet undgéet trods al udvist agtpigi-

venhed.

Der er tale om en handelsrisiko i forretnings-
forhold, som det er eksportoren, der mi
bere 17,

17 — Jf. herved Domstolens dom af 27.10.1987 (sag 109/86, The-
odorakis, Sml. s. 4319), hvor Domstolen fastlog: »Med hen-
syn til den situation, at det ikke kan lxgges eksportlicens-
indehaveren til last, at den pitznkte udfersel ikke har
fundet sted, men at dette alene skyldes, at medkontrahenten
ikke har opfyldt den kabekontrake, i henhold til hvilken
udforslen skulle finde sted, mi det fastslis, at selv om en
sadan forstyrrelse i opf}'ldelsen af en kontrakt kan betegnes
som en om dighed, som licensindehaveren ikke har
nogen indflydelse pd, er den dog hverken helt uszdvanlig
eller uforudseelig. En sidan begivenhed udger en szdvanlig
handelsrisiko i forretningsforhold, og licensindehaveren,
som i gvrigt fuldstndig frit kan vlge sine handelspartnere
under hensyn til, hvilken fordel han Enn have heraf, mi selv
trekke sine modforholdsregler enten ved at indfoje bestem-
melser herom i kontrakten eller ved at tegne en sarlig for-
sikring.« (Pramis 8).
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Forslag til afgorelse

Jeg skal pa grundlag af det ovenstiende foresld Domstolen at besvare de pre-
judicielle spergsmal siledes:

»En virksomhed kan ikke gore krav pi restitutioner, nir det ligger fast, at den til
grund for restitutionens udbetaling liggende eksport ikke er gennemfort, idet de
pagzldende varer ikke blev bragt i omsztning i et tredjeland, men blev bragt ul-
bage til Fellesskabet.

Eksportoren er objektivt ansvarlig for opfyldelsen af betingelserne for udbetaling
af restitutioner, hvilket indebzrer, at det principielt er uden betydning, at han ikke
ved svig har medvirket til ikke-opfyldelsen eller i gvrigt er i god tro.

Force majeure kan ikke piberibes i en situation, hvor varerne ved uretmassige dis-
positioner, foretaget af personer, der var berettiget til at disponere over varerne, er
bragt tilbage til Fellesskabet uden at have varet bragt 1 omstning i importstaten.«
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