COMATEB M.FL.

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

fremsat den 27. juni 1996 °

1. De 27 przjudicielle anmodninger indehol-
dende et og samme spergsmail, der er forelagt
af Tribunal d’instance de Paris, og som svarer
til et tilsvarende antal sager ved denne ret,
giver Domstolen lejlighed til at uddybe visse
aspekter i sin praksis vedrerende tilbageseg-
ningskrav, navnlig med hensyn til, hvor langt
overvzltningskriteriet gir, og hvilken betyd-
ning det har for borgernes ret til at f3 tilba-
gebetalt afgifter, som staten har opkrzvet
med urette.

Den forelzggende ret ensker oplyst, om det
forhold, at en medlemsstat modsztter sig at
tilbagebetale en afgift, der er opkravet 1 strid
med fzllesskabsretten, med henvisning til, at
afgiften er overvaltet pd keberne, kan anta-
ges at gore det praktisk umuligt eller ufor-
holdsmzssig vanskeligt at opnd tilbagebeta-
ling, nir virksomheden efter lovgivningen i
medlemsstaten er forpligtet til at lade afgiften
indg som en del af den solgte vares kostpris.

2. Den omhandlede afgift er ikke ny for
Domstolen, idet der er tale om den sikaldte
»octroi de mer« (»szrtold«), som opkraves i
de franske overseiske departementer af varer,

* Originalsprog; italicnsk.

som indferes til disse omrader, uanset om de
indfores eller hidrerer fra en anden af Falles-
skabets medlemsstater, et tredjeland eller
endog en anden fransk region.

Som det vil erindres, ansi Domstolen i dom-
men i sagen Legros m.fl.1 szrtolden for en
afgift med tilsvarende virkning som told
(dommens przmis 10-18). Dommens tids-
massige virkninger blev dog begrenset (pra-
mis 28-36), siledes at den omstendighed, at
sertolden er uforenelig med traktaten, ikke
kunne og stadig ikke kan paberibes til stotte
for krav om tilbagebetaling af sertolden, der
er betalt for datoen for dommens afsigelse,
medmindre den, der fremsztter kravet, inden
denne dato havde anlagt sag eller pi tilsva-
rende mide administrativt havde fremsat
krav om tilbagebetaling.

3. Endvidere fastslog Domstolen i dommen 1
sagen Lancry mJl. 2, at sertolden ogsd er
uforenelig med traktaten, nir den opkraves
af varer fra andre regioner i samme stat, og at

1 — Dom af 16.7.1992, sag C-163/90, Sml. I, s. 4625.

2 — Dom af 9.8.1994, forenede sager C-363/93, C-407/93
— C-411/93, Sml. 1, 5. 3957.
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Rédets beslutning 89/688/EQF 3 — som var
vedtaget for Legros-dommen — var ugyldig,
for s3 vidt Den Franske Republik herved
blev bemyndiget til at opretholde szrtold-
ordningen indtil den 31. december 1992.

Domstolen imedekom imidlertid ikke den
franske regerings anmodning om, at denne
doms tidsmassige virkninger blev begrenset.
Domstolen udtalte i denne forbindelse: »den
franske regering [havde] ikke efter den 16.
juli 1992, da der blev afsagt dom i sagen
Legros m.fl. ... rimelig grund il at antage, at
den pagzldende nationale lovgivning var i
overensstemmelse med fzllesskabsretten.
Desuden findes de lokale kollektive enheders
interesser at vare tilstrekkeligt beskyttede
ved den tidsmassige begransning, der blev
fastsliet 1 dommen i sagen Legros m.fl. Der
er siledes 1 denne sag ingen grund ul at fast-
sztte en tidsmezssig begrensning af dom-
mens retsvirkninger« 4,

4. Med andre ord gzxlder den tidsmassige
begrensning af Legros-dommen ogsi for
anmodninger om tilbagebetaling af beleb,
der er opkrzvet i szrtold i perioden mellem
ikrafttredelsen af beslutningen af 22. decem-
ber 1989 og den 16. juli 1992, hvor denne
dom blev afsagt. Hvis der derimod ogsi er
opkrevet szrtold efter denne dato, skal
den tilbagebetales til de erhvervsdrivende,
der har betalt den, naturligvis under forud-
setning af, at betingelserne for tilbagebeta-
ling er opfyldt.

3 — Beslutning af 22.12.1989 om szrtoldordningen i de franske
oversaiske departementer (EFT L 399, s. 46)

4 — Lancry-dommen, premis 45.
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Den tvist, der ligger til grund for nerva-
rende sager, vedrerer netop tilbagebetaling af
sertold, som er opkrzvet efter den 16. juli
1992. Toldmyndighederne har afsliet at fore-
tage tilbagebetaling med henvisning til de
relevante bestemmelser i fransk ret, som jeg
derfor skal gennemgi nedenfor.

5. I henhold til artikel 352a i Code des doua-
nes (»toldlov«), som &ndret ved artikel 24-11
1 lov af 30. december 1996, gzlder, at: »Nir
en person med urette har betalt nationale
skatter og afgifter, som er opkravet efter den
1 denne lov foreskrevne fremgangsmade, kan
vedkommende f3 de erlagte skatter og afgif-
ter tilbagebetalt, medmindre skatterne og
afgifterne er overvaltet pi keberne.«

I relation til den foreliggende sag er det ogsd
relevant at henvise til artikel 1 1 lov af 2. juli
1963, som xndret ved artikel 32 i bekendtge-
relse af 1. december 1986. Efter denne
bestemmelse kan handlende, som videreszl-
ger varer til en pris, der er lavere end den
faktiske indkebspris, pilegges beder (pi
mellem 5 000 og 100 000 FF). Ifslge bestem-
melsen anses for indkebspris »prisen pi
kebsfakturaen med tilleg af oms=ztningsaf-
gifter, szrlige afgifter, der skal erlegges i for-
bindelse med videresalget, og eventuelt trans-
portomkostninger«. Dette indebarer, at salg
med tab er forbudt, og at varer siledes ikke
kan szlges til en pris, som er lavere end kost-
prisen.
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6. Jeg skal nu vende mig til sagens faktiske
omstendigheder. Société Comateb og de
ovrige sagsogere 1 hovedsagerne er alle sel-
skaber, som har betalt sartold af varer, der er
indfert til Guadeloupe fra andre medlemssta-
ter eller fra andre dele af det franske omride.
Efter afsigelsen af Lancry-dommen anlagde
de sag med pistand om tilbagebetaling af de
beleb, de med urette havde betalt til told-
myndighederne i tiden mellem den 17. juli og
31. december 1992. Directeur des douanes
har anfart, at da den omhandlede szrtold er
overvaltet pi keberne, kan den 1 henhold til
artikel 352a i Code des douanes ikke tilbage-
betales.

Sagen foreligger til afgerelse for Tribunal
d’instance de Paris, der har fundet det ned-
vendigt i hver af sagerne at forelzgge et prz-
judicielt spergsmil for Domstolen. Retten
ensker i det vasentlige oplyst, om det for-
hold, at en medlemsstat afslér at tilbagebetale
en afgift, der er opkrevet 1 strid med felles-
skabsretten, med henvisning til, at afgiften er
overveltet pi keberne af varerne, selv om
virksomhederne efter lovgivningen i med-
lemsstaten er forpligtet til at lade afgiften
indgi som en del af den solgte vares kostpris,
skal antages at gore det praktisk umuligt eller
uforholdsmassig vanskeligt at opnd tilbage-
betaling.

7. Jeg vil 1 denne forbindelse gerne frem-
hezve, at den forelzggende ret i foreleggel-
sesdommen klart fastslir, at »den omhand-
lede szrtold er blevet overvaltet pé

koberne«. Det fremgir endvidere, at sagse-
gerne ikke bestrider, at afgiften er overvaltet
pa keberne af deres varer.

Den omstzndighed, at den afgiftspligtige
efter fransk lovgivning skal lade den
omhandlede afgift indgd som en del af kebs-
prisen for varer til brug i virksomheden og
dermed efterfelgende 1 kostprisen for den
solgte vare, indebzrer ifelge den foreleg-
gende ret, at afgiften efter denne lovgivning
»opkreves i1 det tidligere omsztningsled
uden mulighed for fradrag i et senere omszt-
ningsled, da der i modsatning til, hvad der er
tilfzldet med hensyn til moms, ikke foreta-
ges szrskilt fakturering, og at der skal ske
overveltning, hvilket er afgiftsmyndigheder-
nes begrundelse for at nzgte tilbagebetaling«.
Den foreleggende ret fastsldr pd denne bag-
grund, at »fransk lovgivning synes at inde-
holde en betingelse om overvzltning —

siledes at der ikke skal ske tilbagebetaling«.

8. Hvis problemet foreli pi denne made,
dvs. at det var givet, at der sker overvzltning
pé senere omsatningsled af den afgift, der er
opkrazvet 1 strid med fzllesskabsretten, skulle
der herefter alene tages stilling til, om den
omstzndighed, at der er sket overvaltning,
indebarer, at tilbagesagningskravet bortfal-
der, eller om et system som det foreliggende
under de szrlige konkrete omstzndigheder
er uforeneligt med fzllesskabsretten, alene
fordi det gor det praktisk umuligt eller ufor-
holdsmeassigt vanskeligt at fi tilbagebetalt
beleb, myndighederne har opkrevet med
urette.
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Den franske regering og Kommissionen har
imidlertid 1 deres skriftlige indleg anfert —
og gentaget 1 retsmadet — at forpligtelsen til
at lade afgiften indgd som en del af kostpri-
sen ikke — eller i hvert fald ikke automatisk
— indebazrer, at afgiften faktisk overvealtes
pd koberne af varerne 5, Dette skyldes navn-
lig, at en virksomhed frit kan valge af forret-
ningsmessige grunde at nedsztte fortjene-
sten i stedet for at overvalte afgiften.

Dette er utvivlsomt rigtigt abstrakt set, men
stdr 1 modstrid med de faktiske omstendig-
heder, idet det forudsztter en sondring, som
ikke er mulig i praksis. Hvordan kan man i
det samlede belab, der betales af tredjemand,
sondre mellem det, der svarer til omkostnin-
ger, og det, der svarer til importerens fortje-
neste? Da det endvidere i dette tilfzlde ligger
fast, at kostprisen (efter lovgivningen) omfat-
ter szrtolden, og at salgsprisen er sammensat
af kostprisen og importerens fortjeneste,
hvordan skal man s3 kunne efterprove, om
han helt eller delvis selv har villet bare den
omhandlede sxrtold og til gengzld nedsztte
sin fortjeneste?

9. En vis sund fornuft tlsiger allerede pi
nuverende tidspunkt, at den af Kommissio-

5 — I retsmedet har sagsogerne selv anfert, om end af andre
grunde, at det ikke af fen omstzndighed, at der i kostprisen
indgir et belsb svarende 1l szrtolden, automatisk felger, at
tolci:n overveltes pd keberne af varen.

I1-170

nen og den franske regering foresliede los-
ning ikke er realistisk. Forbuddet i fransk
lovgivning mod videresalg med tab gar det
helt dbenbart, at salgsprisen for et produkt
nedvendigvis omfatter sertolden pi samme
mide som alle andre omkostninger. Det vil
derfor vare for vanskeligt og ikke fore til
noget resultat at sege at finde frem til hver
enkelt erhvervsdrivendes hensigt med hen-
blik pi at tage stilling til, om han har villet
nedsztte sin fortjeneste eller overvalte hele
den ulovligt opkrzvede afgift.

Jeg kan heller ikke folge det forslag, som
Kommissionen ligeledes har fremsat, giende
ud p, at den foreleggende ret med henblik
pa at tage stilling til, om der har fundet over-
veltning sted, kan udmelde en syns- og
skonsmand, der kan fastlegge, om den
pigzldende erhvervsdrivendes fortjeneste ma
antages at svare til, hvad der anses for en
normal fortjeneste (jeg er i evrigt i tvivl om,
hvorvidt der er tale om normal i forhold til
et gennemsnit af den fortjeneste, andre
erhvervsdrivende i den samme branche har
opniet, eller normal i betydningen ikke uri-
melig hej). Under alle omstendigheder
afhznger fortjenesten i en markedsekonomi
af forskellige faktorer, og det tjener ikke
noget formal at finde frem til, hvad der er
normalt, navnlig ikke med hensyn til, om der
er sket overvzltning,

Hvis man vil holde sig til realiteterne, mé det
derfor erkendes, at de foresliede genveje pd
ingen mide viser, om der er sket overvalt-
ning, men formilet hermed er snarere at fra-
tage retten til tilbagebetaling af afgifter, myn-

dighederne har opkravet med urette, ethvert
indhold.
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10. P4 denne baggrund er det min opfattelse,
at den foreleggende rets udtalelse om, at
»det er ubestridt, at den omhandlede szrtold
er blevet overvltet pa kabernes, ikke alene
bygger pa den retlige situation, der forehgger
i nzrverende sag, men at der ogsi herved
tages hensyn til en faktisk situation, der ger
sig gzldende i alle tilfzlde, hvor den ulovlige
afgift er en indirekte beskatning af overdra-
gelse af formuegoder, nemlig at der ikke 1
salgsprisen for en vare kan sondres mellem
omkostningerne og fortjenesten. Selv om det
legges til grund, at den péigzldende
erhvervsdrivende har villet nedsztte sin for-
tjeneste, omfatter salgsprisen ogsd den afgift,
myndighederne har opkrevet med urette.

Pi grundlag heraf finder jeg ikke, at der er
mange mulige lesninger: Det kan enten leg-
ges til grund, at den omhandlede afgift er
overveltet pi senere led, hvilket er »sandsyn-
ligt«, for si vidt som afgiften pr. definition er
.indeholdt i salgsprisen, eller ogsd kan det
antages, at det er lige sd umuligt for myndig-
hederne at godtgere, at afgiften er overvzl-
tet, som for importeren at godtgare, at det
ikke er sket. I s3 fald ma der foretages et valg
mellem den ene og den anden. Hvis valget
falder ud ul fordel for myndighederne, inde-
baxrer det, at der er en formodning for over-
veltning, hvorved retten til tilbagesagning af
den ulovlige afgift mister ethvert indhold.
Hvis valget derimod falder ud til fordel
for importeren, indebzrer det, at han altid
og under alle omstzndigheder har krav
pi tilbagebetaling af den ulovlige afgift. I
begge tilfzlde er konklusionen den samme:
Overvaltningen har ikke — og ber vel heller
ikke have — nogen indvirkning p3 tilbagebe-
talingen.

For at vende tilbage til nzrverende sag skal
jeg bemarke, at Domstolen efter min opfat-
telse ikke kan se bort fra den retlige og fak-
tiske vurdering, ud fra hvilken den forelzg-
gende ret har fastsliet, at den omhandlede
afgift er blevet overvaltet pi keberne af
varerne. I forelzggelsesdommen er der i
ovrigt redegjort precist og udferligt for
grundene hertil. Udgangspunktet for gen-
nemgangen er siledes, at afgiften er overvzl-
tet pd keberne, og ikke det af Kommissionen
foresliede udgangspunkt, nemlig at den
omstendighed, at et beleb svarende til ser-
tolden er indgdet i kostprisen, ikke viser, at
der faktisk har varet tale om overvzltning.
Pi den anden side er problemets kerne —
ndr henses til min forste konklusion, nemlig
at det ikke er muligt, 1 hvert fald ikke i en
situation som den foreliggende, at godtgere,
om der har fundet overvzltning sted — ikke
vasentlig forskelligt, selv. om man felger
Kommissionens synspunkt.

11. Nir det er sagt, skal jeg herefter som det
forste gennemgid Domstolens praksis vedre-
rende tilbagesegningskrav. Domstolen har
udtalt, at »retten til at opni tilbagebetaling af
afgifter opkrzvet af en medlemsstat i strid
med fazllesskabsretten er en virkning af og et
supplement til de rettigheder, der er tillagt de
retsundergivne ved fallesskabsbestemmel-
serne om forbud mod afgifter med tilsva-
rende virkning som told eller, efter omsten-
dighederne, mod en diskriminerende
anvendelse af interne afgifter« 6.

6 — Dom af 9.11.1983, sag 199/82, San Giorgio, Sml. s. 3595,
premis 12.
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Grundlaget for retten til tilbagebetaling af
beleb, myndighederne har opkravet med
urette, stir siledes 1 forbindelse med den
direkte virkning af de relevante fzllesskabs-
regler og hensynet til at sikre en effekuv
beskyttelse af de individuelle rettigheder, der
herved er skabt. Det er helt 3benbart, at
denne beskyttelse ikke ville vare effekuv,
hvis en dom, hvorved en afgift erkleres ulov-
lig, fordi den er opkravet i strid med en
umiddelbart  anvendelig fzllesskabsregel,
ikke blev fulgt op af en mulighed for bor-
gerne for at f3 afgiften tilbagebetalt.

12. Jeg skal ligeledes henvise til, at det
fremgdr af fast retspraksis, at da der ikke fin-
des szrlige (harmoniserede) fxllesskabsregler
pa omridet, mi tilbagesegningskrav indtales
ved de nationale domstole — »der skal sikre
den retsbeskyttelse, som for de retsunder-
givne falger af den direkte virkning af falles-
skabsrettens bestemmelser« 7 — efter de reg-
ler, der er fastsat i national ret. Disse regler
m3 dog ikke vare »mindre gunstige end dem,
der galder for tilsvarende nationale segsmil«
og mi ikke umuliggere »indtaling af rettig-
heder, som de nationale retter har pligt ¢l at
beskytte« 8.

7 — Domme af 16.12.1976, sag 33/76, Rewe, Sml. 5. 1989, premis
5, og sag 45/76, Comet, Sml. s. 2043, premis 12.

8 — Rewe-dommen, przmis 5, og Comet-dommen, przmis 13 og
16. Som bekendt er disse generelle principper iike blot ble-
vet gentaget i al senere re is vedrerende tilbageseg-
ningskrav (dom af 27.2.1980, sag 68/79, Just, Sml. s.501,
pramis 25, af 27.3.1980, sag 61/79, Denkavit, Sml. s. 1205,
premis 15, af 10.7.1980, sag 811/79, Ariete, Sml. s. 2545,
premis 12, af 10.7.1980, sag 826/79, Mireco, Sml. s. 2559,
premis 13, San Giorgio-dommen, pramis 12, dom af
25.2.1988, forenede sager 331/85, 376/85 og 378/85, Bianco
og Girard, Sml. s. 1099, pramis 12, og af 24.3.1988, sag
104/86, Kommissionen mod Italien, Sml. s. 1799, premis 7),
men de indgir nu 1 Domstolens faste praksis (jf. senest dom
af 23.5.1996, sag C-5/94, Hedley Lomas, Sml. 1, s. 2553, pra-
mis 31).
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Da retten til at sege afgifter, der er opkrevet
1 strid med fallesskabsretten, tilbagebetalt er
begrundet i hensynet til at sikre umiddelbart
anvendelige bestemmelser deres effektive
vitkning, og da de regler, der fastszttes
herom i national ret, ikke mi gore det prak-
tisk umuligt at udeve den ret, der er tllagt 1
Fzllesskabets retsorden, ville det under disse
omstendigheder vere logisk at udlede heraf,
at den person, der fremsztter krav om tilba-
gebetaling, skal godtgere, at afgiften er ulov-
lig, og at han har betalt afgiften, og ikke
mere. Domstolen har imidlertid i sin praksis
fastsliet, at fallesskabsretten ikke er til hin-
der for, at et nationalt retssystem ikke aner-
kender tilbagebetaling af afgifter opkrevet
med urette, sifremt dette kan fere ul en
ugrundet berigelse, navnlig »ndr det er godt-
giort, at den afgiftspligtige faktisk har over-
veltet dem pi andre« ?. Der stilles siledes en
yderligere betingelse til den, der fremsztter
krav om tilbagebetaling, nemlig at vedkom-
mende godtger, at afgiften ikke er overvaltet
pa senere led.

13. Domstolen fastslog for ferste gang i
Just-dommen 19, at fallesskabsretten ikke
»indeberer, at der skal ske tilbagebetaling af
afgifter opkravet med urette, sifremt dette
matte fere til en ugrundet berigelse«, og ikke
»udelukker, at der tages hensyn til, at afgif-
ter[ne] .. har kunnet overvaltes pi andre
virksomheder eller forbrugerne«.

9 — San Giorgio-dommen, nzvnt ovenfor i note 6, pramis 13,
min fremhzvelse.

10 — Nzvnt ovenfor i note 8, premis 26 og 27.
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Af hensyn til en bedre forstielse af Domsto-
lens argumentation er det relevant at henvise
til baggrunden for den pigzldende sag, hvor
Domstolen bl. a. skulle tage stilling til, om
dansk retspraksis, hvorefter der i forbindelse
med krav om tilbagebetaling af afgifter, der
er erlagt 1 urigtig formening om skyld, netop
skal tages hensyn til, om afgifterne er indgiet
i priserne for formuegoderne og overvaltet
pa kebere 1 senere led, var forenelig med fal-
lesskabsretten. Denne retspraksis gir tilbage
til en hejesteretsdom fra 1952 11, hvori Heje-
steret nzgtede tilbagebetaling til et molleri
med henvisning til, at den ulovligt opkrz-
vede afgift var overveltet pi bredkeberne,
hvilket fremgik af, at prisen for varen blev
fastsat af myndighederne, som efter indferel-
sen af den afgift, der senere blev anset for
ulovlig, forhajede prisen med et beleb sva-
rende til afgiften.

14. Nir de danske domstole havde afsliet at
indremme ret til tilbagebetaling af den med
urette erlagte afgift, var det siledes sket i for-
bindelse med en serlig situation, hvor salgs-
prisen blev fastsat af myndighederne, og
hvor prisen var blevet forhgjet med et beleb
svarende til den (ulovlige) afgift, som krzve-
des tilbagebetalt. Situationen 1 Just-sagen var
meget anderledes. Som nzvnt anerkendte
Domstolen alligevel i generelle vendinger, at
fallesskabsretten ikke er til hinder for, at der
i forbindelse med tilbagesogningskrav tages
hensyn til, om afgiften eventuelt er overval-
tet pd keberne.

11 — Jf. UfR 1952.974 H.

Det er netop af denne grund, at Just-
dommen blev sterkt kritiseret i den juridiske
litteratur 12, Det blev ikke alene fremhzvet,
at man herved havde ophejet en mulighed,
som kun fandtes i dansk ret og i evrigt kun
under szrlige og velafgrensede omstendig-
heder, til et princip 1, men det blev ogsd
bestridt, at selv om der faktisk skete over-
veltning, medforte dette en ugrundet beri-
gelse for den erhvervsdrivende, der havde
betalt den ulovlige afgift, og under alle
omstzndigheder, at overvzltningen skulle
medfore, at begrundelsen for tilbagesegning
bortfaldt. Det blev i denne forbindelse bl. a.
anfert, at »hvis der er nogen, der opnir en
ugrundet berigelse, er det det offentlige (acci-
piens), som har oppebiret den ulovlige afgift,
idet hjemmelen for opkravningen senere er
bortfaldet, siledes at det er opkrzvningen,
der var ugrundet« 14,

15. Jeg skal senere komme tilbage til dette
aspekt. Det er pi nuverende tidspunke afge-
rende, at der i senere retspraksis — samtidig
med, at det er blevet gentaget, at medlems-
staterne kan afsli tilbagebetaling af ulovligt
opkravede afgifter, sifremt tilbagebetalingen

12 — Jf. bl. a. Hubeau: »La répétition de I'indu en droit commu-
nautaire« | Revwe trimestrielle de droit ewropéen, 1981,
s.442; Waelbroeck: »La garantic du respect du droit
communautaire par les Etats membres. Les actions au
niveau national« 1 Cabhiers de droit européen, 1985, s. 37.

13 — I denne forbindelse skal jeg freml med to bemzrk-
ninger: Bortset fra dansk ret blev det ikke for dette tids-
punkt i noget andet retssystem anset for udelukket at fore-
tage tilbagesegning, nir afgiften var overvaltet pi
tredjemand, idet regler herom, f.eks. i Frankrig og i Italien,
forst er vedtaget efter Just-dommen. For det andet syntes
den danske Hojesterets egen praksis at gd i en anden ret-
ning: Hvis prisen for en giftsielagt vare ikke var fastsat af
myndighederne, men bestemt af markedskrefterne, var der
cfter Hajesterets praksis ikke grund til at antage, at prisen
var blevet forhgjet med henblik pi at udligne afgiften, hvor-
for virksomheden havde krav pi tilbagebetaling (dom af
28.5.1965, sag II 214/1964, UfR 1965.492 H).

14 — Hubeau, a.st., s. 451.
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vil medfere en ugrundet berigelse — er fore-
taget vesentlige przciseringer med hensyn
til, hvorledes beviset for overvaltning skal
fares, og i praksis indebzrer disse pracise-
ringer, at overvzltningens betydning for til-
bagesegning er blevet vesentligt begrznset.

Siledes udtalte Domstolen 1 San Giorgio-
dommen, at det »findes stridende mod fxl-
lesskabsretten, at der indferes bevisregler,
der gor det praktisk umuligt eller uforholds-
messig vanskeligt at opni tilbagebetaling af
afgifter opkravet i strid med fzllesskabsret-
ten. Dette ville iser vere tilfxldet 1 forbin-
delse med formodninger eller bevisregler, der
pilegger den afgiftspligtige byrden ved at
bevise, at de med urette betalte afgifter ikke
er blevet overvaltet pi andre retssubjekter,
eller i forbindelse med sarlige begrensninger
med hensyn til formen for det krevede bevis,
sisom udelukkelse af ethvert andet bevismid-
del end det skriftlige bevis« 15. I denne dom
udtalte Domstolen endvidere, at »1 en mar-
kedsekonomi baseret pi fri konkurrence
indebzrer spergsmilet om, hvorvidt og 1
hvilket omfang en afgiftsbyrde pilagt impor-
teren faktisk har kunnet overvltes pi senere
omsetningsled, et usikkerhedsmoment, som
den, der har mdttet betale en EF-stridig
afgift, ikke konsekvent ber belastes med« 16,

15 — San Giorgio-dommen, nzvnt ovenfor i note 6, premis 14,
16 — Samme sted, przmis 15.
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16. De afgerelser, som jeg her har nevnt,
viser dels, at hvis det pahviler importeren at
fore bevis for, at afgiften ikke er overvaltet
pa senere led, som betingelse for at opni ul-
bagebetaling, kan det gore det praktisk umu-
ligt at gennemfare et tilbagesegningskrav,
dels at det derfor kan vise sig nedvendigt at
vende bevisbyrden. Domstolen har med
andre ord anerkendt, at det i visse tilfzlde,
navnlig i en markedsekonomi baseret p3 fri
konkurrence, kan pihvile myndighederne at
bevise, at der er sket overvalming, og ikke
importeren at godtgere, at han ikke har
overveltet afgiften pi keberne af varerne.

1 avrigt forkastede Domstolen i Bianco og
Girard-dommen et argument om, at sifremt
der er tale om et marked med en regulering
af priserne, hvor de erhvervsdrivende ikke
har nogen mulighed for at valge, om de vil
overvzlte den pigzldende afgift p3 koberne,
skulle det vere foreneligt med fallesskabs-
retten at pilegge de erhvervsdrivende bevis-
byrden. Domstolen udtalte i denne forbin-
delse, at de principper, der er fastlagt i San
Giorgio-dommen, for det ferste ikke kun
finder anvendelse i en markedsekonomi, og
anforte yderligere, at selv om det alt efter
markedets karakter vil vere mere eller min-
dre sandsynligt, at der er sket en overvalt-
ning, gzlder imidlertid, at »de mange fakto-
rer, der er bestemmende for den politik, de
handlende forer, er ... forskellige 1 forskellige
tilfelde, hvorfor det er nasten umuligt at
afgore, bvor stor en faktisk indvirkning disse
faktorer bver for sig har pa, i hvilket omfang
der er sket en overveltning« 17,

17 — Bianco og Girard-dommen, nzvnt ovenfor i notc 8,
prxmis 20, min fremhavelse.
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17. Ganske vist udtalte Domstolen i samme
dom, at der ikke med hensyn til indirekte
afgifter bestdr »en formodning for, at der er
sket en overvaltning, siledes at det pihviler
den afgiftspligtige at godtgere, at dette ikke
har varet tilfzldet«, men Domstolen udtalte
videre, at »denne omstzndighed ... pd ingen
mide [foregriber] losningen af det sarlige
problem, der opstdr med hensyn til bevisbyr-
den, sifremt den afgiftspligtige 1 henhold til
selve den pigzldende lovgivning har vezret

forpligtet til at overvzlte en afgift pd sine
kobere« 18,

Medmindre Domstolen har viller lade
sporgsmalet std dbent, synes denne udtalelse
at vise, at hvis importeren efter national ret
er forpligtet til at overvalte en afgift pid
senere led — hvilket 1 det vasentlige svarer
til situationen i nzrverende sag — har han
fortsat bevisbyrden 1%, Heraf folger — og jeg
ter godt at sige nzrmest automatisk — at
importeren under alle omstzndigheder vil
vare afskdret fra at fi tlbagebetalt afgifter,
myndighederne har opkrzvet med urette.

18. Hvilke konklusioner kan der drages pi
grundlag af den hidtil omtalte retspraksis?
Det er mere end ibenbart — det viser gen-
nemgangen — at overvzltningen, som blev
tillagt stor betydning i Just-dommen, i senere
retspraksis tillegges vesentlig mindre betyd-
ning. Jeg tror ikke, at jeg gir for langt ved at

18 — Samme sted, pramis 17.

19 — Denne fortolkning ville i avrigt ikke have haft nogen betyd-
ning for det spergsmil, som i Danmark blev a%ort ved
Hoajesterets ovennazvnte dom fra 1952, der som navnt klart
ligger til grund for Domstolens dom i Just-sagen.

sige, at nir der legges vegt pd de usikker-
hedsmomenter, som knytter sig til overvalt-
ningen 2, og pi de mange faktorer, der er
bestemmende for den politik, de handlende
forer, siledes at »det er nasten umuligt« at
afgare deres faktiske indvirkning p4, 1 hvilket
omfang der er sket en overvaltning 2!, er det
reelt det samme som at anerkende, at beviset
for, om der er sket overvaltning, er et »pro-
batio diabolica«. Som jeg allerede har nevnt
(jf. punkt 9 og 10), gzlder dette bide for den
erhvervsdrivende, som har betalt den ulov-
lige afgift, og for myndighederne.

I denne forbindelse udger flytningen af
bevisbyrden fra importeren til myndighe-
derne, siledes som fastsliet af Domstolen,
netop en mide til at undgi at komme 1 en
situation, hvor retten til tilbagesegning af
afgifter, der er erlagt med urette, udhules.
Sifremt man velger at lade bevisbyrden hvile
pi myndighederne i stedet for pi den afgifts-
pligtige, indebarer det, at sifremt myndighe-
derne ikke kan fere bevis for, at afgiften er
overvaltet, har den afgiftspligtige altid krav
pa tilbagebetaling af, hvad der er erlagt med
urette. Dette bekrzftes af de nationale retsaf-
gorelser, der er truffet som opfelgning pi
Domstolens nezvnte domme.

20 — J£ navnlig San Giorgio-dommen, nzvnt ovenfor i note 6,
przmis 15, og Bianco og Girard-dommen, nzvnt ovenfor i
note 8, pramis 17,

21 — Bianco og Girard-dommen, przmis 20.
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19. Kan man heraf udlede, at betydningen af
overveltningen og princippet om ugrundet
berigelse, selv om denne betydmng konstant
er blevet fremhavet i retspraksis pd dette
omride, er aftaget s& meget, at disse forhold
ikke lengere har nogen praktisk betydning 1
forbindelse med tilbagesegningskrav? Svaret
mi vare nej. Der er stadig den situation,
hvor det er lovgivningen i medlemsstaten,
som pilegger 1mportzren at overvalte den
ulovlige afgift pd senere led, hvilket netop er
tilfzldet i den foreliggende sag. Som nzvnt
synes den anferte retspraksis at udelukke, at
bevisbyrden 1 et sidant tilfzlde vendes, og
dette indebarer, at den erhvervsdrivende,
som har betalt en ulovlig afgift, ikke har krav
pd tilbagebetaling af det beleb, der er erlagt

med urette 22,

I denne forbindelse vil jeg gerne fremheve,
at man efter min opfattelse ber falge den
linje, der er i Domstolens praksis, saledes at
man 1 dette tilfelde mi gi ud fra, at der

22 — {e vil i denne forbindelse gerne henvise til et analogr il
de, som dog vedrarte en anmodning om ulbagebeta.lmg
af beleb, der var betalt i henhold il ulovlige fzllesskabsfor-
ordmnger Her udralte Domstolen i dom af 13.5.1981, at
den hed, at der isterede en ordning udformet
specielt med henblik pi den tidsmassige fordeling af fel-
erne af en gkonomisk polmsk foranstaltning, udelukker, at
er er noget dlag for at rejse tilbagesegningskrav for si
vidt an tlvejebragt og fortabt sdierhedss tillelse, ogsi
hvor sidanne krav kunne gennemfores alenc i medfer af en
national ret. Det er herved mden betydning, om den
erbvervsdrivende faktisk hnr ouervaltet derme afgift eller
har undlade dette af virk 5, (sag
66/80, International Chemical Corpormon, Sml 5. 1191,
przmis 24, min rcmhzvelsd) Det er siledes ulstrzkkehgt
6l at afsli ulbaFcbeta]mg de belob, der er erlagt med
urctte, at de fzllesskabsbestemmelser, det drejer sig om, er
indrettet siledes, at der kan ske overvzltning af den
ombhandlede afgift (det er end ikke nndvendxgt, at der stilles
krav om overvaltning). Da der ikke er 6l at tro, at
beskyttelsen af erhvervsdrivende er forsEcllxg alt efter, om
deres tilbagesagningskrav vedrerer nationale afgificr eller
fzllesskabsafgifter, er jeg tilbojelig til at gi ud fra, at denne
retspraksis har mistet sin betydning, for si vidt som den er
i modstrid med San Giorgio- og Bianco og Girard-
dommene. Hyvis det ikke var tilfaldet, ville det i hvert fald
vere nedvendigt med grundige overvejelser om dewte
spergsmal.
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faktisk er sket overvaltning, og at det derfor
ikke har nogen mening at vende bevisbyrden.
I s fald vil myndighederne under alle
omstendigheder kunne godtgere, at der er
sket overveltning 2%, som den foreleggende
ret 1 ovrigt har anfert 1 denne sag.

20. T virkeligheden m3 det i et tilfzlde som
det foreliggende antages, at problemet ikke
kan leses som foresliet af Kommissionen
ved, at der foretages en undersegelse af, om
der faktisk er sket overvaltning. Det drejer
sig pd ingen mide om at undersege, hvem
der har bevisbyrden, eller om bevisreglerne
gor det praktisk umuligt at opni tilbagebeta-
ling. Problemet er meget mere radikalt:
Sporgsmilet er, om overvaltningen af sartol-
den — i kraft af en forpligtelse, der falger af
national ret — m4 antages at gore det umu-
ligt at opni tilbagebetaling, og dermed, om
nationale bestemmelser, der medferer et
sidant resultat, af denne grund er uforenelige
med fzllesskabsretten. I sidste instans mi der
tages stilling til, om overvzltningen af afgif-
ten pi tredjemand faktisk medferer en
ugrundet berigelse for den erhvervsdrivende,
og i konsekvens heraf, om overvzltningen
uden videre medferer, at forpligtelsen til at
ulbagebetale de belob, myndighederne har

opkrzvet med urette, bortfalder.

23 — Det ville f.cks. have varet ulstrzkk:llgt i dennc sag, at told-
myndx?edemc havde und virk-
somheder faktisk havde ladet et belab svarende l sertol-
den md}é i dcres kost{ms, siledes som det krzves cfter de

1 og om salgsprisen,
siledes som virksomhederne havde oplyst, herefter var ble-
vet fastlagt ved, at der il kostprisen var tillagt en forjene-
ste.
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Som allerede anfort er det klart, at prisen for
et bestemt produkt fastszttes siledes, at den
dazkker de hertil svarende omkostninger,
men prisen er ogsi (og navnlig) bestemt af
markedsvardien, og det er derfor for forenk-
let at betragte prisen alene som summen af

de pilebne omkostninger og den snskede .

fortjeneste. Det er af denne grund ikke
muligt at isolere en bestemt del, alene at
knytte denne del til den afgift, der er betalt
med urette, for derved at lade retten til tilba-
gesegning bortfalde. Efter min opfattelse er
det under disse omstendigheder klart umu-
ligt at pavise, at det formuetab, der er lidt af
den, som har betalt den ulovlige afgift, opve-
jes af, at afgiften er indgdet som en del af pri-
sen for det pigzldende produkt. Det er efter
min opfattelse helt ibenbart, at man kun kan
vere sikker pi, at afgiften er overvaltet pi
tredjemand, hvis der er tale om et elastisk
udbud og en prisufslsom eftersporgsel, hvil-
ket imidlertid ikke forckommer i den gkono-
miske virkelighed. Jurister ber ogsa tage hen-
syn til sidanne elementzre forhold og drage
fornuftige slutninger heraf.

21. Mere generelt bemarkes, at selv om den
enkelte erhvervsdrivende af og til vil kunne
opnd en fordel ved tilbagebetalingen af en
afgift, der er erlagt med urette, og som helt
eller delvis er overvzltet pi senere led, er det
et spergsmil, om det i s fald er rimeligt at
anvende begrebet ugrundet berigelse. Alle-
rede ud fra generelle retlige overvejelser pd
det teoretiske plan mi svaret vare nej. Efcer
min opfattelse kan man ikke anse den fordel,
som en borger opnir ved tilbagebetalingen af
en afgift, der er opkrevet og oppebiret af
myndighederne med urette, for en ugrundet
berigelse. Navnlig finder jeg ikke, at staten,
som 1 virkeligheden er den, som p3 et fejlag-
tigt grundlag har opndet en ugrundet beri-
gelse ved igennem flere 4r at have opkravet
en ulovlig afgift, kan piberibe sig et sidant

princip som begrundelse for ikke at tilbage-
betale de belob, som er opkravet med
urette 24,

Hertil kommer, at hvis man anerkendte, at en
medlemsstat kunne modsztte sig tilbagesog-
ningskrav med henvisning til, at der var sket
overveltning — hvilket 1 evrigt er et krav 1
henhold til national ret — kunne man fore-
stille sig, at en medlemsstat ville undlade
straks at efterkomme Domstolens dom,
hvorved den pigzldende afgift er anset for
ulovlig, netop fordi den alligevel ikke ville
blive pilagt at tilbagebetale de belab, der er
opkravet med urette. Det ville efter min
opfattelse vare en urimelig fordel.

22. Min konklusion er siledes, at det tilbage-
betalingen af den ulovlige afgift 1 hvert fald i
en sag som den foreliggende alene vil opveje
en .. ugrundet formueforringelse for den
erhvervsdrivende, som har betalt afgiften tl
myndighederne. Det er uden betydning, om
han har overveltet afgiften pd keberne (hvil-
ket han er forpligtet til efter de nationale
bestemmelser), idet det mi legges til grund,
at han enten har mittet nedsztte sin fortjene-
ste, eller ogsd er salgsmangden faldet. Jeg er
ikke det mindste i1 tvivl om, at skal der val-
ges mellem myndighederne i en medlemsstat,
som i 3revis har krenket fxllesskabsretten,

24 — Der henvises pi dette punkt til generaladvokat Mancini’s
forslag til afgerelse i San Giorgio-sagen, Sml. 1983, 5. 3616,
szrligt pi s. 3627, og dl punkt 14 og note 14 i nzrvazrende
forslag til afgerelse.

1-177



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT TESAURO — FORENEDE SAGER C-192/95 — C-218/95

og en afgiftspligtig, som har betalt en ulovlig
afgift, er det i hvert fald ikke den afgiftsplig-
tige, der skal straffes.

Endvidere er det klart, at sifremt den mod-
satte losning valges, vil man dermed fratage
en individuel ret, som er sikret borgerne ved
fxllesskabsretten, ethvert indhold, og der vil
derfor opsti et reelt problem med hensyn til
den judicielle beskyttelse af denne ret. Og
det er ikke et lille problem.

23. En sidste bemzrkning: Som bekendt er
det for nylig anerkendt i retspraksis, at en
medlemsstat er forpligtet til at erstatte det
tab, borgerne lider som falge af en krankelse
af en rettighed, som direkte er tillagt dem
ved en fxllesskabsbestemmelse, nir krenkel-
sen er fremkaldt ved en overtredelse af
denne bestemmelse, der kan tilregnes med-
lemsstaten. Domstolen udtalte i denne for-
bindelse, at »1 sd fald er retten til erstatning
den nedvendige konsekvens af den dirckte
virkning, der er tillagt de fzllesskabsbestem-
melser, hvis overtredelse er irsag til det for-
voldte tab« %,

Som jeg allerede har antydet, kan situationen
1 visse tilfzlde vare den, at borgeren lider et
tab ... netop ved ... at overvalte den afgift,
myndighederne har opkravet i strid med
faellesskabsretten, pad senere led derved, at
stigningen 1 varens pris — hvis man derved

25 — Dom af 5.3.1996, forenede sager C-46/93 og C-48/93, Bras-
serie du pécheur og Factortame, Sml. I, s. 1029, premis 22.
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vil anse afgiften for overvaltet p4 keberne —
vil kunne medfere et fald i salgsmengden. 1
s fald vil borgeren med rette kunne anlegge
et erstatningssegsmil mod staten for at fi
dakket det tab, han har lidt pi grund af den
afgift, der er opkravet i strid med felles-
skabsretten.

Heroverfor vil man kunne gore gzldende, at
den sidstnevnte mulighed gor, at der ikke er
den tidligere navnte fare for, at borgeren
ikke sikres den fulde beskyttelse, han har
krav pd. Det er imidlertid et spargsmil, om
det ikke ville vere meget enklere — ikke kun
for den erhvervsdrivende — at tillegge ham
en ret til at fi tilbagebetalt det beleb, der er
erlagt med urette.

24, Og det er netop det resultat, der mi sik-
res sagsegerne 1 hovedsagen. Hvis Domsto-
len ensker at ni frem til dette resultat,
siledes som jeg foreslir, er der efter min
opfattelse to muligheder. For det forste kan
det prazjudicielle spergsmil besvares med, at
en national lovgivning, hvorefter der er pligt
tl at overvzlte afgiften pi keberne af
varerne, forer til, at det er praktisk umuligt
at fi tilbagebetalt afgifter, myndighederne
har opkravet med urette, og lovgivningen er
derfor uforenelig med fzllesskabsretten. Den
anden og mere radikale mulighed er at fast-
sl4, at borgerens krav pd at f3 tilbagebetalt
det belab, der er betalt med urette, ikke
bortfalder, fordi afgiften er overvzltet pi
keberne af varerne.
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Nir henses til den foreliggende retspraksis
pd dette omride, vil jeg ikke undlade at
bemarke, at selv om det ikke er si ibenbart,
forer ogsd den ferste lasning til, at overvelt-
ningen mister enhver praktisk betydning.
Situationen er siledes den, at myndighederne
enten ikke er i stand til at bevise, at der er
sket overvzltning (p4 grund af den omvendte
bevisbyrde, som felger af San Giorgio- og
Bianco og Girard-dommene), eller ogsi anses
de regler, hvorefter der skal overvzltning —
og som derfor er det eneste tilfzlde, hvor
myndighederne kan fore beviset for, at der er
sket overvzltning — for at gere gennemfe-
relsen af tilbagesogningskravet praktisk
umulig. Slutresultatet er siledes det samme,

nemlig at borgerne altid og under alle

omstendigheder har krav pi tilbagebetaling
af afgifter, medlemsstaten har opkrevet i
strid med fellesskabsretten.

Mit forslag er herefter, at Domstolen valger
den mest tydelige losning, nemlig udtrykke-
ligt at fastsl3, at spergsmilet om, hvorvidt
afgiften er overvaltet pd keberne af varerne,
ikke har nogen betydning for borgerens til-
bagesegningskrav. Denne losning medferer
ikke kun mindst mulig usikkerhed hos de
erhvervsdrivende og de retsanvendende
myndigheder, men svarer ogsi bedst til den
okonomiske virkelighed.

25. P4 denne baggrund skal jeg herefter foresld Domstolen at besvare de af Tribunal
d’instance de Paris forelagte spergsmil siledes:

»Den omstendighed, at en afgift, der er opkravet i strid med fallesskabsretten, er
overvzltet pd keberne af varerne, medferer ikke, at borgernes krav pi tilbagebeta-
ling af de belsb, myndighederne har opkrevet med urette, bortfalder.«
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