COMATEB U. A.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GIUSEPPE TESAURO

vom 27. Juni 1996 "

1. Die siebenundzwanzig Vorabentschei-
dungsvorlagen des Tribunal d’instance
Paris, die sich auf cbenso viele bei diesem
Gericht anhingige Verfahren beziehen und
alle ein und dieselbe Frage betreffen, geben
dem Gerichtshof Gelegenhert, auf einzelne
Gesichtspunkte der Rechtsprechung zur
Erstattung von ohne Rechtsgrund erhobenen
Betrigen niher einzugchen, insbesondere in
bezug auf die Bedeutung und Wirkung der
Abwilzung fiir den Anspruch des einzelnen
auf Erstattung von ohne Rechtsgrund vom
Staat erhobenen Abgaben.

Das nationale Gericht fragt nimlich den
Gerichtshof, ob der Umstand, dafl ein
Mitgliedstaat die Erstattung einer unter Ver-
stoff gegen das Gemeinschaftsrecht erhobe-
nen Abgabe mit der Begriindung verweigert,
die Abgabe sei auf den Abnehmer abgewilzt
worden, die Erstattung praktisch unmoglich
macht oder ibermifig erschwert, wenn das
Unternehmen nach dem Recht des Mitglied-
staats verpflichtet ist, die Abgabe in den
Selbstkostenpreis der verkauften Ware einzu-
rechnen.

2. Die in Rede stehende Abgabe ist dem
Gerichtshof nicht neu: Es handelt sich um
den ,octroi de mer“, also eine Abgabe, die in
den franzdsischen iberseeischen Departe-

* Originalsprache: Italicnisch.

ments auf in diese Gebiete verbrachte Waren
unabhingig von deren Herkunft oder
Ursprung in einem anderen Mitgliedstaat der
Gemeinschaft, einem Drittland oder auch
einer anderen Region Frankreichs erhoben
wird.

Bekanntlich hat der Gerichtshof den ,,octroi
de mer” in dem Urteil Legros! als Abgabe
zollgleicher Wirkung bezeichnet (Rand-
nrn. 10 bis 18). Die Wirkung des Urteils
wurde jedoch zeitlich begrenzt (Randnrn. 28
bis 36), so dafl die Unvereinbarkeit dieser
Abgabe mit dem Vertrag nicht fiir Antrige
auf Erstattung der vor Erlaf des Urteils
abgefiihrten Abgaben herangezogen werden
konnte oder kann, es sei denn, der Betroffene
hitte vor diesem Zeitpunkt Klage erhoben
oder einen entsprechenden Rechtsbehelf ein-
gelegt.

3. Sodann hat der Gerichtshof in dem Urteil
Lancry 2 zum einen zu der Unvereinbarkeit
des ,octroi de mer® mit dem Vertrag auch
insofern Stellung genommen, als diese
Abgabe auf Waren erhoben wird, die ihren
Ursprung oder ihre Herkunft in anderen
Regionen desselben Mitgliedstaates haben,

1 — Urteil vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache C-163/90 (Slg.
1992, 1-4625).

2 — Urtcil vom 9. August 1994 in den verbundenen Rechtssachen
C-363/93, C-407/93, C-408/93, C-409/93, C-410/93 und
C-411/93 (Slg. 1994, 1-3957).
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und sich zum anderen zu der Giiltigkeit der
— vor dem Urteil Legros erlassenen — Ent-
scheidung 89/688/EWG ? des Rates geduflert,
soweit diese Frankreich ermichtigt hat, die
Regelung des ,octroi de mer® bis zum 31.
Dezember 1992 beizubehalten.

Der Gerichtshof hat indessen dem Antrag
der franzdsischen Regierung nicht statt-
gegeben, die Wirkung dieses Urteils zeitlich
zu begrenzen. Hierzu erklirte der Gerichts-
hof niamlich: ,Die franzésische Regierung
durfte folglich nach dem 16. Juli 1992,
an dem das Urteil Legros u.a. erlassen
wurde, verniinftigerweise nicht weiter davon
ausgehen, dafl die einschligigen nationalen
Rechtsvorschriften im Einklang mit dem
Gemeinschaftsrecht stiinden. Dariiber hinaus
sind die Interessen der ortlichen Kérper-
schaften durch die im Urteil Legros u. a. aus-
gesprochene zeitliche Beschrinkung hin-
reichend geschiitzt. Es besteht daher kein
Anlafl, die zeitliche Wirkung des vorliegen-
den Urteils zu beschrinken. ¢

4. Die im Urteil Legros vorgeschriebene
zeitliche Begrenzung gilt demnach auch fiir
Antrige auf Erstattung der Betrige, die als
woctroi de mer® nach Inkrafttreten der Ent-
scheidung vom 22. Dezember 1989 bis zum
16. Juli 1992, also dem Zeitpunkt des Erlas-
ses dieses Urteils, erhoben wurden. Dagegen
missen solche Betrige, soweit sie nach dem
letztgenannten Zeitpunkt erhoben wurden,
denjenigen erstattet werden kénnen, die sie

gezahlt haben, sofern die Bedingungen
hierfiir erfiillt sind.

3 — Entscheidung vom 22, Deczember 1989 betreffend dic
Sondersteuer ,octroi de mer” in den franzésischen iibersee-
ischen Departements (ABL. L 399, S. 46).

4 — Urtcil Lancry, a. a. O., Randnr. 45.
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Der vorliegende Rechtsstreit betrifft die
Erstattung des nach dem 16. Juli 1992 erho-
benen ,octroi de mer®, die jedoch von den
zustindigen Zollbehdrden aufgrund der ein-
schligigen nationalen Rechtsvorschriften ver-
weigert wird, auf die demnach hier einzuge-
hen ist.

5. Artikel 352 bis des Code des Douanes in
der durch Artikel 24 Absatz 2 des Gesetzes
vom 30. Dezember 1986 geinderten Fassung
besttmmt: ,Wer nach den Verfahren dieses
Code erhobene nationale Abgaben und Steu-
ern ohne Rechtsgrund entrichtet hat, hat
Anspruch auf Erstattung, es sei denn, dafl die
Abgaben und Steuern auf die Abnehmer
abgewilzt worden sind.“

Hinzuweisen ist auch auf Artikel 1 des
Gesetzes vom 2. Juli 1963 in der durch Aru-
kel 32 der Ordonnance vom 1. Dezember
1986 geinderten Fassung. Dieser Artikel
sicht nimlich Sanktionen (Geldstrafen von
5 000 bis 100 000 FF) fiir denjenigen vor, der
eine Ware unter seinem tatsichlichen Ein-
kaufspreis verkauft. Die genannte Bestim-
mung definiert den tatsichlichen Einkaufs-
preis als ,den Preis, der auf der Rechnung
iber den Einkauf ausgewiesen ist, zuztiglich
der Umsatzsteuern, besonderen, mit diesen
Weiterverkauf der Waren verbundenen Steu-
ern und gegebenenfalls der Transportko-
sten“. Demnach ist der Verkauf mit Verlust
verboten; daher kann die Ware nicht unter
Selbstkostenpreis verkauft werden.
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6. Zum Sachverhalt. Die Société Comateb
und die anderen Kligerinnen der Ausgangs-
verfahren sind simtlich Unternchmen, die
den ,octroi de mer* auf Waren entrichtet
haben, die aus anderen Mitgliedstaaten oder
einem anderen Teil des franzdsischen
Hoheitsgebiets nach Guadeloupe eingefiihrt
wurden. Im Anschlufl an das Urteil Lancry
verlangten sie die Erstattung der Betrige, die
sie in der Zeit vom 17. Juli bis 31. Dezember
1992 ohne Rechtsgrund an die Zollbehsrden
entrichtet hatten, Der Directeur des douanes
macht geltend, die streitigen Abgaben
soctroi de mer* konnten nach Aru-
kel 352bis des Code des douanes nicht
erstattet werden, da sie auf die Abnehmer
abgewilzt worden seien.

Das mit dem Rechtsstreit befafite Tribunal
d’instance Paris hat den Gerichtshof bei all
diesen bei thm anhingigen Verfahren um
Vorabentscheidung ersucht. Es fragt, ob der
Umstand, dafl die Erstattung einer unter Ver-
stoff gegen das Gemeinschaftsrecht erhobe-
nen Abgabe mit der Begriindung verweigert
wird, die Steuer sei auf den Abnehmer
abgewilzt worden, die Erstattung praktisch
unméglich oder tibermiflig schwierig macht,
wenn das Unternehmen nach den Rechtsvor-
schriften des Mitgliedstaates verpflichtet ist,
die Abgabe in den Selbstkostenpreis der ver-
kauften Ware einzurechnen.

7. Es ist hier darauf hinzuweisen, daf das
nationale Gericht, wie aus dem Vorlage-
beschluff hervorgeht, mit Bestimmtheit fest-
stellt, dafl ,der streitige ,octroi de mer* auf
die Abnehmer abgewilzt worden ist“. Es

stellt ferner fest, dafl die Kldgerinnen die Tat-
sache der Abwilzung auf die Abnehmer der
Waren nicht bestritten haben.

Die Tatsache, dafl der Steuerpflichtige nach
dem innerstaatlichen franzdsischen Recht
verpflichtet ist, die streitige Abgabe in den
Einkaufspreis der fiir seine Tatigkeit benotig-
ten Waren und damit in den Selbstkosten-
prets der verkauften Ware einzurechnen,
bedeutet nimlich nach Ansicht des vorlegen-
den Gerichts, dafl dieses Recht ,dic Erhe-
bung der Vorsteuer mangels gesonderter
Inrechnungstellung ohne Abzugsméglich-
keit, wie sie bei der Mehrwertsteuer besteht,
vorsehen und die Abwilzung verlangen, auf
die sich die Steuerverwaltung stiitzt, um die
Erstattung zu verweigern®. Das nationale
Gericht kommt damit zu dem Schluf}, dafl
,das franzdsische Recht offenbar die Bedin-
gungen der Abwilzung und damit der
Nichterstattung geschaffen hat®.

8. Stellt sich das Problem in dieser Weise
und steht dabei die Abwilzung der unter
Verstof§ gegen das Gemeinschaftsrecht erho-
benen Abgabe fest, so bleibt zu bestimmen,
ob durch diese Abwilzung der Anspruch auf
Erstattung der ohne Rechtsgrund gezahlten
Betriage zunichte gemacht wird oder ob ein
derartiges System unter Beriicksichtigung
der besonderen Merkmale des Falles alleine
schon deswegen als unvereinbar mit dem
Gemeinschaftsrecht anzusehen ist, dafl die
Erstattung der ohne Rechtsgrund von der
Verwaltung erhobenen Betrige praktisch
unmoglich wird.
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Die franzosische Regierung und die Kom-
mission haben jedoch in thren Erklirungen
vorgetragen und in der miindlichen Verhand-
lung wiederholt, die Verpflichtung zur Ein-
beziehung des ,octroi de mer® in den Selbst-
kostenpreis  bedeute  keineswegs oder
jedenfalls nicht automatisch, daf} eine
Abwilzung auf den Abnehmer der Ware tat-
sichlich erfolgt sei 5, und zwar vor allem des-
halb, weil ein Unternehmen sich aus markt-
strategischen Griinden durchaus dafir
entscheiden kénne, seine Gewinnspanne zu
reduzieren, anstatt die Abgabe abzuwilzen.

Das ist theoretisch zweifellos richtig, steht
aber in klarem Widerspruch zur Realitdt, da
eine Unterscheidung vorausgesetzt wird, die
praktisch unméglich ist. Wie soll nimlich bei
dem von einem Dritten gezahlten einheitli-
chen Betrag zwischen Kosten und Gewinn
des Importeurs unterschieden werden? Wenn
ferner feststeht, dafl der Selbstkostenpreis
der betreffenden Ware (von Gesetzes wegen)
den ,octroi de mer* beinhaltet und der
Verkaufspreis sich aus dem Selbstkostenpreis
zuziiglich des Gewinnes des Importeurs
zusammensetzt, wie 1iflt sich priifen, ob die-
ser Importeur den streitigen ,octroi de mer®
ganz oder teilweise iibernehmen und ande-
rerseits seine Gewinnspanne reduzieren
wollte?

9. Ein Mindestmafl an Realismus lifit
sogleich erkennen, dafl der von der Kommis-

5 — In der miindlichen Verhandlung haben auch dic Kligerinnen,
allerdings aus anderen Griinden, erklirt, die Abwilzung des
soctroi de mer® auf den Abnchmer der Ware kénne niche
automatisch als Folge der Einbezichung cines dem ,octroi de
mer* entsprechenden Betrages in den Selbstkostenpreis ange-
schen werden.
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sion und der franzdsischen Regierung einge-
schlagene Weg nicht gangbar ist. Das vom
franzosischen Recht auferlegte Verbot des
Verkaufs mit Verlust zeigt iiberdeutlich, daf}
der Verkaufspreis einer Ware notwendiger-
weise auch die Abgabe ,octroi de mer®,
ebenso wie alle anderen Kosten, umfafit.
Wollte man also die Absicht eines jeden
Wirtschaftsteilnehmers erforschen, um zu
priifen, ob er seinen Gewinn reduzieren oder
die ohne Rechtsgrund entrichtete Abgabe im
ganzen abwilzen wollte, so wire dies ein
miihseliges und fruchtloses Unterfangen.

Undurchfithrbar erscheint mir auch der
ebenfalls von der Kommission vorgetragene
Gedanke, dafl das nationale Gericht zur
Feststellung, ob die Abwilzung stattgefun-
den hat, einen Sachverstindigen heranzieht,
um zu bestimmen, ob die Gewinnspanne des
betreffenden Wirtschaftsteilnehmers ciner als
normal angesehenen Gewinnspanne ent-
spricht (ich frage mich im iibrigen, ob es sich
um ,normal® im Vergleich zu einem durch-
schnittlichen Gewinn anderer Wirtschafts-
teilnehmer desselben Sektors oder um ,nor-
mal® in dem Sinne handelt, daf} der Gewinn
nicht exzessiv ist). In einer Marktwirtschaft
hingt der Gewinn natiirlich von verinderli-
chen Faktoren ab; die Bestimmung der Nor
malitit beweist hierbei gar nichts, am wenig-
sten, ob eine Abwilzung stattgefunden hat
oder nicht.

Mit klaren Worten ist daher festzustellen,
dafl ein solches Vorgehen keinesfalls bewiese,
dafl eine Abwilzung stattgefunden hat oder
nicht, vielmehr geeignet erschiene, das Recht
auf Erstattung einer ohne Rechtsgrund von
der Verwaltung erhobenen Abgabe véllig
auszuhéhlen.
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10. Somit beruht die Erklirung des nationa-
len Gerichts, es stehe fest, dafl ,der streitige
,octroi der mer* auf die Abnehmer abgewilzt
worden 1st“, nicht nur auf der Rechtslage,
die den vorliegenden Fall kennzeichnet, son-
dern sie trigt meines Erachtens auch einer
Sachlage Rechnung, die sich stets ergibt,
wenn die nicht geschuldete Abgabe eine
indirekte Besteuerung des Umsatzes von
Waren darstellt: Es ist nicht méglich, inner-
halb des Verkaufspreises einer Ware zwi-
schen Kosten und Gewinn zu unterscheiden.
Selbst unter der Annahme, dafl der betrof-
fene Wirtschaftsteilnehmer seine Gewinn-
spanne verkleinern wollte, ergibt sich den-
noch, dafl der Verkaufspreis auch die zu
Unrecht von der Verwaltung erhobene

Abgabe umfafit.

Damit bleiben meines Erachtens nur wenige
Losungsmoglichkeiten. Entweder man geht
davon aus, daf} die in Rede stehende Abgabe
abgewilzt wurde, was als ,wahrscheinlich®
anzusehen ist, da sie automatisch in den
Verkaufspreis einfliefit, oder man riumt ein,
dafl weder die Verwaltung die Abwilzung
noch der Importeur die Nichtabwilzung
beweisen kann, so daff zu entscheiden ist,
welche von beiden bevorzugt werden soll.
Wird diese Entscheidung zugunsten der Ver-
waltung getroffen, so wird die Abwilzung
vermutet, wodurch das Erstattungsrecht vél-
lig gegenstandslos wird; erfolgt die Entschei-
dung aber zugunsten des Importeurs, so
ergibt sich daraus, dafl dieser immer und
unter allen Umstinden einen Anspruch auf
Erstattung der nicht geschuldeten Betrige
besitzt. In beiden Fillen ist das Ergebnis das-
selbe: Die Abwilzung hat keine Auswirkun-
gen auf die Erstattung und sollte sie auch
nicht haben.

Der Gerichtshof kann meines Erachtens im
vorliegenden Fall die sachliche und rechtli-
che Bewertung nicht aufler acht lassen, die
das vorlegende Gericht zu dem — im Vor-
lagebeschlufl genau und eingehend begriin-
deten — Schlufl gefithrt hat, daff die in Rede
stehende Abgabe auf die Abnehmer der
Ware abgewilzt wurde. Ich gehe also bei
meiner Untersuchung des Falles davon aus,
dafl eine Abwilzung auf die Abnehmer der
Waren stattgefunden hat, und nicht von dem
von der Kommission vorgetragenen Gedan-
ken, daff die Einbezichung eines dem ,,octroi
de mer“ entsprechenden Betrages in den
Selbstkostenpreis nicht bewecise, dafl die
Abwilzung tatsichlich erfolgt sei. Auflerdem
wiirde sich nach dem zuvor aufgezeigten
Ergebnis, wonach es — jedenfalls in einem
Fall wie dem hier gegebenen — nicht
moglich erscheint, zu beweisen, dafl die
Abwigung stattgefunden oder nicht stattge-
funden hat, das Problem nicht wesentlich
anders darstellen, selbst wenn man den
Standpunkt der Kommission einnehmen
wiirde.

11. Nach diesen Erwigungen méchte ich
namentlich auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofes auf dem Gebiet der Erstattung
ohne Rechtsgrund erhobener Betrige einge-
hen und zunichst darauf hinweisen, daf} ,,das
Recht auf Erstattung von Abgaben, die ein
Mitgliedstaat unter Verstof gegen die Vor-
schriften des Gemeinschaftsrechts erhoben
hat, eine Folge und eine Erginzung der
Rechte darstellt, die den einzelnen durch die
gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften einge-
riaumt worden sind, nach denen Abgaben mit
gleicher Wirkung wie Zslle oder — gegebe-
nenfalls — die diskriminierende Erhebung
von inlindischen Abgaben verboten sind“ s,

6 —— Urtcil vom 9. November 1983 in der Rechtssache 199/82
(San Giorgio, Slg. 1983, 3595, Randnr. 12).
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Das Recht auf Erstattung der ohne Rechts-
grund von der Verwaltung erhobenen
Betriige ist also in der unmittelbaren Wir-
kung des einschligigen Gemeinschaftsrechts
und in dem hierdurch bewirkten Schutz der
Rechtsstellung des einzelnen begriindet. Es
ist indessen vollig klar, dafl ein derartiger
Rechtsschutz unwirksam wire, wenn mit
einem Urteil, das eine Abgabe fiir rechts-
widrig erklirt, da sie unter Verstoff gegen
eine unmittelbar wirksame Rechtsvorschrift
der Gemeinschaft erhoben wurde, fiir den
Betroffenen nicht die Moglichkeit verbunden
wire, die Erstattung der Abgabe zu erlangen.

12. Nach stindiger Rechtsprechung muf} das
Recht auf Erstattung mangels einer besonde-
ren (harmonisierten) gemeinschafts-
rechtlichen Regelung auf diesem Gebiet nach
dem innerstaatlichen Recht der einzelnen
Mitgliedstaaten vor den innerstaatlichen
Gerichten verfolgt werden, die ,,die Aufgabe
[haben], den Rechtsschutz zu gewihrleisten,
der sich fiir die Biirger aus der unmittelbaren
Wirkung des Gemeinschaftsrechts ergibt” 7.
Dabei diirfen freilich die Bedingungen ,,nicht
ungiinstiger gestaltet werden als fiir gleichar-
tige Klagen, die das innerstaatliche Recht
betreffen”, und sie diirfen auch nicht so
beschaffen sein, dafl sie ,die Verfolgung von
Rechten, die die innerstaatlichen Gerichte zu
schiitzen verpflichtet sind, unmoéglich”
machen 8,

7 — Urteile vom 16. Dezember 1976 in den Rechtssachen 33/76
(Rewe, Slg. 1976, 1989, Randnr. 5) und 45/76 (Comet, Slg.
1976, 2043, Randnr. 12),

8 — Urteil Rewe, a. a. O., Randnr. 5, und Urteil Comet, a. a. O,
Randnrn. 13 und 16. Diese allgemeinen Grundsitze finden
sich bekanntlich auch in der gesamten weiteren Rechtspre-
chung auf dem Gebict der Erstattung ohne Rechtsgrund
crhobener Betrige, so in den Urteilen vom 27, Februar 1980
in der Rechtssache 68/79 (Just, Slg. 1980, 501, Randnr. 25),
vom 27. Mirz 1980 in der Rechtssache 61/79 (Denkavit Ita-
liana, Slg. 1980, 1205, Randnr. 25), vom 10. Juli 1980 in der
Rechtssache 811/79 (Ariete, Slg. 1980, 2545, Randnr. 12),
vom 10. Juli 1980 in der Rechtssache 826/79 (Mireco, Slg.
1980, 2559, Randnr. 13), San Giorgio, a. a. O., (Randnr. 12),
vom 25. Februar 1988 in den verbundenen Rechtssachen
331/85, 376/85 und 378/85 (Bianco, Slg. 1988, 1099, Rand-
nr. 12) und vom 24, Mirz 1988 in der Rechtssache 104/86
(Kommission/lItalien, Slg. 1988, 1799, Randnr. 7), und stellen
nunmechr die stindige Rechtsprechung des Gerichtshofes dar;
siche zuletzt Um:iF vom 23. Mai 1996 in der Rechtssache
C-5/94 (Hedley Lomas, Slg. 1996, 1-2553, Randnr. 31).
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Wenn nun das Recht auf Erstattung von
Abgaben, die unter Verstoff gegen das
Gemeinschaftsrecht erhoben wurden, auf die
Geltung von Rechtsvorschriften mit unmit-
telbarer Wirkung zuriickzufiihren ist und
wenn ferner die einschligigen Vorschriften
und Modalititen des nationalen Rechts nicht
so beschaffen sein diirfen, dafl das durch eine
Gemeinschaftsregelung  verlichene Recht
praktisch nicht ausgeiibt werden kann, wire
daraus zu schlieflen, dafl derjenige, der die
Erstattung verlangt, die Rechtswidrigkeit der
Abgabe und die Zahlung derselben beweisen
mufl, und nichts weiter. Der Gerichtshof hat
jedoch anerkannt, dafl das Gemeinschafts-
recht nicht verbietet, dafl ein nationales
Recht die Erstattung ohne Rechtsgrund
erhobener Abgaben verweigert, wenn diese
zu einer ungerechtfertigten Bereicherung des
Anspruchsberechtigten filhren wiirde, insbe-
sondere, ,wenn nachgewiesen wird, dafl die
zur Zahlung dieser Abgaben herangezogene
Person sie tatsichlich auf andere Personen
abgewilzt hat“ 9. Somit wird demjenigen, der
die Erstattung verlangt, eine weitere Bedin-
gung auferlegt, nimlich der Beweis, daf} die
entrichtete Abgabe nicht abgewalzt wurde.

13. Der Gerichtshof hat zum ersten Mal in
dem Urteil Just vom 27. Februar 1980 1° fest-
gestellt, dafl das Gemeinschaftsrecht ,keine
Erstattung von ohne rechtlichen Grund
erhobenen Steuern unter Umstinden [ver-
langt], die zu einer ungerechtfertigten Berei-
cherung der Anspruchsberechtigten fiithren
wiirden®, und es daher ,die Beriicksichti-
gung des Umstands nicht [ausschliefit], daf}
die Belastung durch die ohne rechtlichen
Grund erhobenen Steuern auf andere Unter-
nehmen oder auf die Verbraucher abgewilzt
werden konnte“.

9 — Urteil San Giorgio, zitiert in Fufinote 6 (Randnr. 13); Her-
vorhebung von mir.

10 — Rechtssache 68/79, zivert in Fufinotc 8 (Randnrn.26
und 27).
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Um die Griinde besser zu verstehen, die den
Gerichtshof zu diesem Ergebnis gefihrt
haben, sei darauf hingewiesen, daff er in dem
genannten Fall u.a. festzustellen hatte, ob
sich mit dem Gemeinschaftsrecht die dini-
sche Rechtsprechungspraxis vereinbaren liefl,
bei der Riickforderung ohne Rechtsgrund
erthobener Abgaben den Umstand zu
beriicksichtigen, daf} diese Abgaben in den
Preis der betreffenden Waren eingeflossen
sind und auf die Abnehmer abgewilzt wur-
den. Diese Praxis geht auf ein Urteil des
Hajesteret von 1952 ! zuriick, in dem dieses
Gericht die von einer Miillerei verlangte
Abgabenerstattung mit der Begrindung
ablehnte, daff die ohne Rechtsgrund erho-
bene Abgabe auf die Brotabnehmer
abgewillzt worden sei, was sich daraus ergab,
dafl der Brotpreis amtlich festgesetzt und
entsprechend dem Betrag der — spater fiir
rechtswidrig erklirten — Abgabe erhoht
worden war.

14. Die Verweigerung des Erstattungsrechts
durch das dinische Gericht hing demnach
mit der Besonderheit zusammen, daf} es sich
um einen amtlich festgesetzten Verkaufspreis
handelte und der Preis sich um einen Betrag
erhdhte, der demjenigen der (rechtswidrigen)
Abgabe entsprach, deren Erstattung verlangt
wurde. Im Fall Just war die Lage ganz
anders; der Gerichtshof hat indessen, wie
gesagt, mit allgemein gehaltenen Worten fest-
gestellt, dafl das Gemeinschaftsrecht bei der
Riickforderung ohne Rechtsgrund erhobener
Betrige der Beriicksichtigung einer etwaigen
Abwilzung auf die Abnehmer nicht
entgegensteht.

11 — Siche UfR 1952, 974 H.

Das Urteil Just war gerade unter diesem
Gesichtspunkt in der Rechtslehre heftig
umstritten. 12 Sie hat nicht nur behauptet,
dal damit eine nur in der dinischen Rechts-
ordnung — und dort auch nur ausnahms-
weise und unter genau definierten Bedingun-
gen — vorgesehene Mdglichkeit zum Prinzip
erhoben wird 13, sondern auch bestritten, dafl
die durchgefilhrte Abwilzung eine unge-
rechtfertigte Bereicherung des Wirtschafts-
teilnehmers bewirkt, der die nicht geschul-
dete Abgabe entrichtet hat, und daf} die
Abwilzung den Grund fiir das Erstattungs-
recht entfallen 1if8t. Hierzu wurde insbeson-
dere bemerkt: ,S’il y a enrichissement sans
cause, c’est plutdt au bénéfice de 'autorité
publique (accipiens) qui a percu la taxe
illicite, puisque la base légale sur laquelle la
perception a été effectuée est mise postérieu-
rement 3 néant, ce qui lui fait perdre toute
cause” 14,

15. Ich komme spiter auf diesen Gesichts-
punkt zuriick. Wichtig ist an dieser Stelle der
Hinweis, dafl die nachfolgende Rechtspre-
chung zwar bestitigt, daf} die Mitgliedstaaten
die Erstattung ohne Rechtsgrund erhobener
Abgaben verweigern kdnnen, wenn diese

12 — Vgl. u. a. Hubeau: ,,La répétition de I'indu en droit commu-
nautairc” in Revwe trimestrelle de droit ewropéen, , 1981,
S. 442 ff., und Waclbroeck, ,La garantic du respect du droit
communautairc par les Etats membres. Les actions au
nivcau national” in Cabiers de droit ewropéen, 1985, S. 37 ff.

13 — Hierzu ist zweicrlei zu bemerken. Zum cinen: Abgeschen
von Dincmark war bis zu dicsem Zeitpunkt in der Rechts-
ordnung kecines Mitglicdstaats dic durchgefiihric Abwil-
zung auf Dritte als Grund fiir den Verlust des Erstattungs-
rechts  angeschen worden, da Vorschriften mit ciner
derartigen Regelung z. B, in Italien und Frankreich erst
nach dem Urtcil Just erlassen wurden. Zum anderen: War
der Preis ciner mit ciner Abgabe belegten Ware nicht ame-
lich festgesetzt, sondern durch den Market bestimm, so ist
die Rechtsprect es d h i et in dem Sinne
zu verstchen, dafl kein Grund zu der Annahme besteht, cs
sci cine Preiserhdhung erfolgt, dic dic Abgabe ausgleicht, so
dafl der Betroffene den Erstattungsanspruch behalt (Urteil
vom 28, Mai 1965 in der Rechtssache 11 214/1964, U 1965,
492 H),

14 — Hubeay, 2.a. O,, S. 451.
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eine ungerechtfertigte Bereicherung des
Anspruchsberechtigten mit sich bringt, ande-
rerseits aber eine bedeutsame Klirung beziig-
lich der Bedingungen fiir den Nachweis der
Abwilzung enthilt, wodurch deren Auswir-
kung auf das Erstattungsrecht praktisch
erheblich verringert wird.

Der Gerichtshof hat nimlich in dem Urteil
San Giorgio festgestellt: Es ,sind Beweisvor-
schriften nicht mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar, die es praktisch unméglich oder
iibermiflig schwierig machen, die Erstattung
von unter Verstof§ gegen das Gemeinschafts-
recht erhobenen Abgaben zu erreichen. Dies
ist insbesondere der Fall bei Vermutungen
oder Beweisregeln, die dem Abgabepflichti-
gen die Beweislast dafiir auferlegen, dafl die
ohne Rechtsgrund gezahlten Abgaben nicht
auf andere abgewilzt worden sind, oder bei
besonderen Beschrinkungen hinsichtlich der
Form der zu erbringenden Beweise, wie dem
Ausschlufl aller Beweismittel aufler dem
Urkundenbeweis.“ 1* In demselben Urteil
erklirt der Gerichtshof ferner: ,,In einer auf
die Freiheit des Wettbewerbs gegriindeten
Marktwirtschaft bleibt bei der Beantwortung
der Frage, ob und in welchem Umfang eine
einem Importeur auferlegte Abgabenlast tat-
sichlich auf die weiteren Wirtschaftsstufen
abgewilzt werden konnte, eine Ungewilheit,
die nicht systematisch zu Lasten desjenigen
gehen darf, der zur Zahlung der
gemeinschaftsrechtswidrigen Abgabe heran-
gezogen wird.“ 16

15 — Urteil San Giorgio, zitiert in Fuflnote 6 (Randnr. 14).
16 — Ebenda, Randnr. 15.
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16. Dies zeigt, dafl eine dem Importeur als
Voraussetzung fir die Zuldssigkeit seines
Erstattungsbegehrens auferlegte Beweislast
zum Nachwets der Nichtabwilzung der
Abgabe schliefllich dazu fiihren kann, daff
die Durchsetzung seines Erstattungsan-
spruchs praktisch unméglich wird; folglich
kann die Umkehr der Beweislast erforderlich
werden. Der Gerichtshof hat demnach einge-
riumt, daf} es in einigen Fillen, insbesondere
in einer Marktwirtschaft mit freiem Wettbe-
werb, Sache der Verwaltung sein kann, zu
beweisen, daf} die Abwilzung erfolgt ist, und
nicht Sache des Importeurs, zu beweisen,
dafl er die Abgabe nicht auf die Abnehmer
der Ware abgewilzt hat.

Der Gerichtshof hat sodann in dem Urteil
Bianco das Argument zuriickgewiesen, es sei
mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar, dem
Wirtschaftsteilnehmer die Beweislast aufzu-
erlegen, wenn dieser in einer Wirtschaft mit
reglementierten Preisen keine Moglichkeit
hat, iiber die Abwilzung der Abgabe auf die
Abnehmer zu entscheiden. Somit hat der
Gerichtshof geklirt, dafl die in dem Urteil
San Giorgio aufgestellten Grundsitze nicht
nur fiir Situationen gelten, die sich in einer
Marktwirtschaft ergeben. Er hat ferner fest-
gestellt, dafl eine Abwilzung je nach der
Marktstruktur zwar mehr oder wemger
wahrscheinlich ist, daff sich jedoch ,,die zahl-
reichen Faktoren, die die kaufminnische
Strategie bestimmen, von Fall zu Fall
(indern], so dafl es praktisch unméoglich ist,
thren jeweiligen tatsichlichen Einflufl auf die
Abwilzung zu bestimmen® 17,

17 — Urteil vom 25. Februar 1988, zitert in Fufinote 8 (Rand-
nr. 20); Hervorhebung von mir.
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17. Der Gerichtshof hat zwar in diesem
Urteil festgestellt, dafl nicht angenommen
werden kann, daf} im Falle indirekter Abga-
ben ,eine Vermutung dafiir besteht, dafl die
Abwilzung vorgenommen wurde, und es
dem Abgabenpflichtigen obliegt, im Wege
eines negativen Beweises das Gegenteil nach-
zuwecisen®, er hat aber auch erklirt: ,Diese
Feststellung greift in keiner Weise der Ent-
scheidung der besonderen Beweislastfrage in
dem Fall vor, dafl der Steuerpflichtige nach
den einschligigen Rechtsvorschriften selbst
gehalten ist, eine Steuer abzuwilzen.* 18

Wenn nicht angenommen wird, dafl der
Gerichtshof die Frage offengelassen hat,
scheint aus dieser letzteren Feststellung her-
vorzugehen, dafl die Beweislast den Impor-
teur trifft, wenn dieser aufgrund einer natio-
nalen Rechtsvorschrift gezwungen ist, eine
Abgabe abzuwilzen, was im wesentlichen
auch in dem vorliegenden Rechtsstreit der
Fall ist.'® Daraus wiirde, wie ich sagen
méchte, praktisch automatisch folgen, daf§ es
fir diesen Importeur unméglich wire, die
Erstattung der ohne Rechtsgrund von der
Verwaltung erhobenen Abgaben zu erlangen.

18. Was [aflt sich aus dieser  Rechtspre-
chung schliefen? Es ist ganz klar, und die
durchgefilhrte Untersuchung zeigt es deut-
lich, daf} die in dem Urteil Just aufgezeigten
Auswirkungen der Abwilzung in der nach-
folgenden Rechtsprechung einer erheblichen

18 — Ebenda, Randnr. 17.

19 — Diesc Auslegung wiirde im iibrigen nicht Fille becintrich-

tigen, wic sic in Dincmark vom Hegjesteret mit dem oben

cnannten Urteil von 1952 entschieden wurden, das, wic

creits gesagt, sicherlich das Urteil Just des Gerichtshofes
bedingt hat.

Umwertung unterworfen wurden. Wenn also
die Ungewiftheit bet dem Abwilzungsvor-
gang betont Z und hervorgehoben wurde,
dafl die zahlreichen Faktoren, die die kauf-
minnische Strategie eines Unternehmens
bestimmen, verinderlich sind, so dafl es
»praktisch unméglich ist“, ihren jeweiligen
tatsichlichen Einflufl auf die Abwilzung zu
bestimmen 2!, so erscheint es mir nicht
gewagt, zu behaupten, dafl damit im wesent-
lichen das Eingestindnis verbunden ist, dafl
der Nachweis der Abwilzung oder der
Nichtabwilzung der Abgabe auf Dritte zu
einer Probatio diabolica wird. Wie im iibri-
gen bereits unter den Nummern 9 und 10
bemerkt, gilt dies sowohl fiir den
Wirtschaftsteilnehmer, der die ohne Rechts-
grund erhobene Abgabe gezahlt hat, als auch
fiir die Verwaltung,

Unter diesem Gesichtspunkt ist die vom
Gerichtshof aufgezeigte Umkehr der Beweis-
last vom Importeur auf die Verwaltung ein
Weg, um die vollige Versagung des Erstat-
tungsrechts zu vermeiden. Die Entscheidung
zugunsten des Steuerpflichtigen bei der
Beweislast bewirkt, daffl diesem stets das
Recht auf Erstattung der ohne Rechtsgrund
entrichteten Betrige zusteht, wenn die Ver-
waltung nicht beweisen kann, dafl die
Abwilzung tatsichlich stattgefunden hat;
dies findet auch in den Urteilen der nationa-
len Gerichte seinen Niederschlag, die auf-
grund der genannten Rechtsprechung des
Gerichtshofes ergangen sind.

20 — Siche insbesondere Urteile San Giorgio, zitiert in Fulnote 6
(Randnr. 15) und Bianco, ziticrt in Fufinote 8 (Randnr, 17).

21 — Urteil Bianco (Randnr. 20).
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19. Liflt sich daraus schlieflen, daf die
Bedeutung der Abwilzung und des Grund-
satzes der ungerechtfertigten Bereicherung
trotz stindiger Bekriftigung in der einschli-
gigen Rechtsprechung in dem Mafle neu
bewertet wurde, dafl sie praktisch keinen
Einfluf mehr auf das Erstattungsrecht hat?
Dies kann nur verneint werden. Es bleibt
niamlich der Fall, in dem das nationale Recht
den Importeur zwingt, die ohne Rechtsgrund
erhobene Abgabe abzuwilzen, also der Fall,
der hier vorliegt. Die genannte Rechtspre-
chung scheint nimlich, wie bereits gesagt, in
einem solchen Fall die Moglichkeit der
Umbkehr der Beweislast auszuschlieflen, so
dafl der betroffene Wirtschaftsteilnehmer
kein Erstattungsrecht hitte, obwohl er eine
ohne Rechtsgrund erhobene Abgabe gezahlt
hat. 22

Es sei hier in erster Linie bemerkt, dafl die
Auffassung des Gerichtshofes wohl zutrifft,
in einem derartigen Fall miisse davon ausge-
gangen werden, dafl die Abwilzung tat-

22 — Es erscheint hier zweckmifig, darauf hinzuweisen, daff der
Gerichtshof in cinem dhnlichen Fall, der a.llcrdmgs dic
Riickforderung von Bctragcn betraf, dic aufgrand ungilti-
ger G haftsverord gezahlt worden waren, mit
Urtcll vom 13. Mai 1981 fcstgcstcllt hat, daﬂ dadurch, dafl
weine eigens auf die Verteilung der Folgen ciner wirtschafts-
politischen Mafinahme zugeschnittene Regelung bestand,
einem Anspruch auf Rickerstattung der als Kaution gcsmll-
ten und fiir verfallen erklirten Betrige die Grundlage ent-
zogen [ist], selbst wenn dieser Anspruch nach nationalem
Recht allcin crfolgreich cingeklagt werden kénnte. Dabei ist
es unerbeblich, i das Unternebmen diese Belastung tat-
sdchlich abgewalzl oder aber davon aus Griinden seiner
Wirtschaft ben bhat" (Rech he 66/80,
International Chcmxcal Corporauon Slg. 1981, 1191, Rand-
nr. 24; Hervorhebung von mir). Es geniigt a]so, daff die
betreffende Gemcmscﬁnaﬁsrcgclung so Ecschaffcn ist, dafl sic
dic Abwilzung der in Betracht kommenden Belastung
erlaubt (cin AEwalzungszwang ist nicht cinmal erforder-
lich), um dic Erstattung der ohne Rechtsgrund entrichteten
Betrige zu verweigern. Da ich keinen Grund zu der
Annzimc habe, dafl dic Wirtschaftsteilnchmer cinen unter-
schicdlichen Rechtsschutz genicfien, je nachdem, ob ihre
Riickforderung ohne Rechtsgrund gezahlter Betrige mit
nationalen oder gemeinschaftlichen Abgaben vcrbunscn ist,
neige ich zu der Ansicht, dafl diese Rechtsprechung nun-
r iiberholt ist, da sic den Urteilen San Giorgio und
anco widerspricht. Wire dies nicht der Fall, so waren na-
i;urlxch zumindest reifliche Uberlegungen hierzu erforder-
lch
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sichlich stattgefunden hat und somit eine
Umkehr der Beweislast sinnlos wire. Die
Verwaltung kann hier nimlich die Abwal-
zung beweisen 23, wie im iibrigen das vorle-

gende Gericht in dieser Rechtssache bemerkt
hat.

20. Es zeigt sich in Wahrheit, dafl das Pro-
blem in einem Fall wie dem hier vorliegen-
den jedenfalls nicht, wie von der Kommis-
sion vorgeschlagen, durch die Priifung geldst
werden kann, ob die Abwilzung tatsichlich
stattgefunden hat. Es handelt sich nicht
darum, festzustellen, wer die Beweislast
trigt, und auch nicht darum, zu priifen, ob
die Bedingungen fiir den Nachweis der
Abwilzung die Durchsetzung des Erstat-
tungsrechts praktisch unméglich machen.
Das Problem ist viel einschneidender. Es
handelt sich nimlich darum, ob die Abwil-
zung des ,octroi de mer® — infolge einer
durch das nationale Recht auferlegten Ver-
pflichtung — es unmdglich mache, die
Erstattung zu erlangen, also darum, ob eine
nationale Rechtsvorschrift, die ein deraruges
Ergebnis mit sich bringt, mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist. Letzt-
lich geht es um die Frage, ob die durchge-
fiihrte Abwilzung auf Dritte tatsichlich eine
ungerechtfertigte Bereicherung des Unter-
nehmers herbeifithrt und daher auf jeden Fall
bewirkt, dafl die ohne Rechtsgrund von der
Verwaltung erhobenen Betrige nicht mehr
erstattet werden miissen.

23 — Im vorlicgenden Fall geniigte der Zollverwaltung z. B. die
Priifung, ob dic Unternchmen, die die Abgabe vcr\angcn, in
den Scl bstkcstcnprcxs tatsichlich cinen dem ,octroi der
mer entsprechenden Betrag cinbezogen hatten, wie ¢s das

cltende inlindische Recht erforderte, und ob sich, wic die

etroffenen  Unternehmen  selbst  erklirt  haben, der
Verkaufspreis sodann durch Aufschlag cines Gewinns auf
dic Selbstkosten ergab.
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Zunichst ist darauf hinzuweisen, dafl der
Verkaufspreis einer Ware zwar in der Weise
festgelegt wird, dafl er die entsprechenden
Kosten deckt, aber auch (und vor allem) von
den Marktbedingungen abhingt, so dafl es
eine ungerechtfertigte Vereinfachung wire,
wenn er als blofle Summe der entstandenen
Kosten und des angestrebten Gewinns
betrachtet wiirde. Es kann also nicht ein
bestimmter Anteil des Kaufpreises heraus-
gegriffen und ausschliefilich dem Betrag einer
ohne Rechtsgrund gezahlten  Abgabe
zugeordnet werden, um damit das Erstat-
tungsrecht auszuschalten. Unter diesen
Umstinden ist es zweifellos nicht méglich,
nachzuweisen, dafl der finanzielle Verlust
desjenigen, der die ohne Rechtsgrund erho-
bene Abgabe gezahlt hat, durch die Ein-
bezichung dieser Abgabe in den Preis der
betreffenden Ware ausgeglichen wird. Es ist
nimlich véllig klar, dafl nur dann die Gewif}-
heit einer Abwilzung auf Dritte bestiinde,
wenn ein elastisches Angebot und eine kon-
stante Nachfrage gegeben wiren, was in der
Realitit des Wirtschaftslebens nicht der Fall
ist. Auch der Jurist mufl dieser elementaren
Realitit Rechnung tragen und verniinftige
Folgerungen daraus ziehen.

21. Selbst wenn angenommen wird, dafl der
einzelne Wirtschaftsteilnehmer in einigen
Fillen einen Gewinn aus der Erstattung einer
ohne Rechtsgrund erhobenen Abgabe zieht,
die er teilweise oder ganz auf die Abnehmer
abgewilzt hat, erhebt sich ganz allgemein die
Frage, ob in einem solchen Fall verniinftiger-
weise von einer ungerechtfertigten Bereiche-
rung gesprochen werden kann. Ich méchte
diese Frage schon aufgrund der allgemeinen
Rechtstheorie verneinen. Ich glaube nimlich
nicht, daf} der Gewinn, den ein einzelner aus
der Erstattung einer ohne Rechtsgrund von
der Verwaltung verlangten und erhobenen
Abgabe zieht, als ungerechtfertigte Bereiche-
rung bezeichnet werden kann. Ich glaube vor
allem nicht, daff der Staat, der sich seinerseits

ohne Zweifel ungerechtfertigt bereichert hat,
indem er jahrelang ohne Rechtsgrund eine
Abgabe erhoben hat, sodann einen derartigen
Grundsatz geltend machen kann, um die
Erstattung der zu Unrecht eingezogenen
Betrige zu verweigern. 24

Folgendes kommt hinzu. Wiirde nimlich
anerkannt, dafl sich ein Staat der Erstattung
wegen der — im iibrigen durch nationales
Recht vorgeschriebenen — Abwilzung
widersetzen kann, kénnte der Fall eintreten,
dafl der betroffene Staat dem Urteil des
Gerichtshofes, mit dem diese Abgabe fiir
rechtswidrig erklirt wurde, deshalb nicht
schleunig nachkommt, weil er nicht ver-
pflichtet ist, die ohne Rechtsgrund erhobe-
nen Betrige zu erstatten. Diese Belohnung
diirfte meines Erachtens eindeutig zu weit
gehen.

22. Zumindest in dem hier vorliegenden
Fall wird meines Erachtens wohl schliefi-
lich nur erreicht, daff durch die Erstattung
eine ... ungerechtfertigte Entreicherung des
Wirtschaftsteilnehmers ausgeglichen wird,
der der Verwaltung nicht geschuidete Abga-
ben gezahlt hat. Es ist unwichtig, ob er diese
Abgaben (weil hierzu durch das nationale
Recht verpflichtet) auf die Abnehmer
abgewilzt hat, da er hierdurch vermutlich
seine Gewinnspanne verringern und eine
Minderung des Verkaufsvolumens hinneh-
men mufite. Jedenfalls besteht bei der Ent-
scheidung zwischen der Verwaltung eines
Mitgliedstaats, die jahrelang gegen das
Gemeinschaftsrecht  verstoffen  hat, und
einem Steuerpflichtigen, der ihr ohne Rechts-

24 — Siche hierzu die Schlulantrige von Generalanwalt Mancini
in der Rechtssache San Giorgio (Slg. 1983, 3616, insbeson-
dere 3627) sowic Nr. 14 und Fuflnote 14 der vorliegenden
Schluflantrige.
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grund Abgaben zahlen mufite, meines Erach-
tens kein Zweifel daran, dafl nicht der letz-
tere zu belasten ist.

Auflerdem wiirde die gegenteilige Losung
eine Rechtsstellung vollig aushshlen, die das
Gemeinschaftsrecht einem Biirger gewihrlei-
stet; der effektive Rechtsschutz dieser Stel-
lung wiirde damit problematisch. Es handelt
sich nicht um ein zweitrangiges Problem.

23. Schliefllich noch eine Bemerkung.
Bekanntlich hat die Rechtsprechung vor kur-
zem eine Entschidigungspflicht des Staates
gegeniiber dem Biirger festgelegt, der durch
eine vom Staat herbeigefithrte Verletzung
eines unmittelbar durch eine Gemeinschafts-
norm verlichenen Rechts geschadigt wird.
Hierbei hat der Gerichtshof insbesondere
erklirt: ,In diesem Fall stellt der Entschidi-
gungsanspruch die notwendige Erginzung
der unmittelbaren Wirkung dar, die den
Gemeinschaftsvorschriften zukommt, auf
deren Verletzung der entstandene Schaden
beruht.“ 25

Es 1st, wie bereits erwihnt, durchaus
moglich, dafl der einzelne einen Schaden
erleidet, indem er die von der Verwaltung
unter Versto! gegen das Gemeinschaftsrecht

25 — Urteil vom 5. Mirz 1996 in den verbundencn Rechtssachen
C-46/93 und C-48/93 (Brasseric du Pécheur und
Factortame, Slg. 1996, 1-1029, Randnr. 22).
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erhobene Abgabe ... abwilzt, da der Preis-
aufschlag auf die Ware — wenn man ihn als
Abwilzung auf die Abnehmer betrachten
will — eine Minderung des Verkaufs-
volumens mit. sich bringen kann. In diesem
Fall kann der Betroffene eine Haftungsklage
gegen den Staat erheben, um einen Ersatz des
Schadens zu erlangen, den er aufgrund der
unter Verstof} gegen das Gemeinschaftsrecht
erhobenen Abgabe erlitten hat.

Es konnte mir hier entgegengehalten werden,
dafl diese Maglichkeit die oben aufgezeigte
Gefahr beseitigt, dafl dem einzelnen der volle
und wirksame Rechtsschutz verweigert wird,
auf den er Anspruch hat. Ich frage mich
jedoch, ob es nicht — nicht nur fiir den
Betroffenen — viel einfacher wire, ihm das
Recht auf Erstattung der ohne Rechtsgrund
erhobenen Betrige zuzuerkennen.

24, Dieses Ergebnis mufl auch den Kligern
der Ausgangsverfahren gewihrleistet wer
den. Wenn es der Gerichtshof erreichen will,
wie ich vorschlage, gibt es meines Erachtens
zwel Moglichkeiten. Nach der ersten ist dem
nationalen Gericht zu antworten, dafl eine
nationale Rechtsvorschrift, die zur Abwil-
zung auf die Abnehmer zwingt, die Erstat-
tung der ohne Rechtsgrund von der Verwal-
tung erhobenen Abgabe praktisch unméglich
macht und daher mit dem Gemeinschafts-
recht unvereinbar ist. Nach der zweiten,
radikaleren Méglichkeit ist festzustellen, daf}
durch die Abwilzung auf die Abnehmer das
Erstattungsrecht des einzelnen grundsitzlich
nicht verlorengeht.
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In Anbetracht der einschligigen Rechtspre-
chung kann ich jedoch nur feststellen, dafl
auch die erstgenannte Lésung, allerdings
weniger deutlich, schlieflich dazu fithrt, dafl
das Kriterium der Abwilzung jegliche
Bedeutung und Wirkung verliert. Entweder
kann nimlich die Verwaltung (aufgrund der
Umbkehr der Beweislast nach den Urteilen
San Giorgio und Bianco) nicht beweisen, dafl
die Abwilzung erfolgt ist, oder das Recht,
das die Abwilzung auferlegt — nur in die-
sem Fall kann die Verwaltung die erfolgte
Abwilzung nachweisen — wird als System
betrachtet, das das Erstattungsrecht praktisch
ausschaltet. Das Endergebnis bleibt das glei-
che: Der einzelne hat jedenfalls stets das

Recht auf Erstattung der vom Staat unter
Verstof gegen das Gemeinschaftsrecht erho-
benen Abgaben.

Unter diesen Umstinden kann ich dem
Gerichtshof nur die Lsung vorschlagen, die
am deutlichsten sichtbar ist, nimlich klar zu
sagen, dafl sich die Abwilzung der Abgabe
auf Abnehmer in keiner Weise auf das Recht
des einzelnen auf Erstattung ohne Rechts-
grund entrichteter Betrige auswirkt. Diese
Lésung fithrt nicht nur zu weniger Unge-
wiflheit bei den Wirtschaftsteilnehmern und
bei der Rechtsauslegung, sondern entspricht
auch besser den Realititen der Wirtschaft.

25. Aufgrund der vorstehenden Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof vor, auf
die Frage des Tribunal d’instance Paris wie folgt zu antworten:

Der Umstand, daf8 eine unter Verstofl gegen das Gemeinschaftsrecht erhobene
Abgabe auf Abnehmer der Ware abgewilzt wurde, nimmt dem einzelnen nicht das
Recht auf Erstattung der ohne Rechtsgrund von der Verwaltung erhobenen

Betrage.
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