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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
F.G. JACOBS
fremsat den 20. marts 2003 *

1. Som svar pd spergsmal fremsat af den
pstrigske Verwaltungsgerichtshof (forvalt-
ningsdomstol) anferte EF-Domstolen i dom
af 9. marts 2000 i EKW-sagen 2, at artikel 3,
stk. 2, i Radets direktiv 92/12/EQF 3 er til
hinder for visse lokale og regionale afgifter
pé drikkevarer i Qstrig, for si vidt som de
gelder alkoholholdige drikkevarer, Dom-
stolen begrensede imidlertid dommens
retsvirkninger til ikke at omfatte krav om
tilbagebetaling af afgifter, som var betalt
eller forfaldne til betaling inden datoen for
denne doms afsigelse, medmindre den, der
fremsztter kravet, inden denne dato havde
anlagt sag eller pd tilsvarende méde admi-
nistrativt havde fremsat krav.

2. En uge for dommens afsigelse endrede
Wiener Landtag (Wiens regionale lovgi-
vende myndighed) bestemmelserne vedre-
rende tilbagebetaling af opkraevede afgifter.
I henhold til denne zndring, som ogsd fandt
anvendelse pd situationer, som var opstiet
for endringen, kunne tilbagebetaling af
afgifter, der var opkraevet med urette, ikke
ske i tilfelde af, at den pdgezldende afgift
var blevet betalt af tredjemand.

1 — Originalsprog: engelsk.
2 — Dom af 9.3.2000, sag C-437/97, EKW og Wein & Co., Sml,
I, 5. 1157 (»EKW <), punkt 2 og 3 i dommens konklusion.
3 — Af 25.2.1992 om den generelle ordning for punktafgifts-
1[:ligtige varer, om oplegning og omsztning heraf samt om
dpnlt{rql hermed, EFT L 76, s. 1, det skaldte »punktafgifts-
irektive,
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3. Verwaltungsgerichtshof ensker nu at
vide, om det er foreneligt med dommen i
EKW-sagen og med Ostrigs forpligtelse til
at samarbejde 1 henhold til artikel 10 EF at
anvende en sidan @ndring pd krav, der er
gjort galdende for datoen for denne doms
afsigelse.

Baggrund og procedure

4. Regionale og kommunale myndigheder i
Ostrig opkrevede indtil 2000 forskellige
afgifter* p4 detailomseetning af konsumis
og drikkevarer, som alle tilsyneladende var
sammenlignelige med hensyn til deres virk-
ning og nationale retsgrundlag. Disse afgif-
ter udgjorde en vasentlig andel af disse
myndigheders indtzgter. Det fremgar, at de
blev beregnet p4 grundlag af egenberegning
(i hvert fald i Wien, hvor afgifterne, der
vedrgrer denne sag, blev opkrevet): De
erhvervsdrivende beregnede belabet som en
procentdel af deres afgiftspligtige salg og
angav belabet til myndighederne.

4 —1 henhold il foreleggelseskendelsen o?kraaver de lokale
myndigheder ikke lengere sidanne afgifter, men fir kom-
pensation gennem hojere andele af omsztningsafgifen.
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5. Efter indsigelser fra erhvervsdrivende,
som betvivlede, at disse afgifter var forene-
lige med fellesskabsretten — serligt med
momsreglerne, direktivet om punktafgifter
og bestemmelserne om statsstatte — anmo-
dede Verwaltungsgerichtshof i 1997 EF-
Domstolen om en przjudiciel afgorelse
vedrgrende dette spargsmal i EKW-sagen,
som vedrerte et sygehuscafeteria i Wien og
en vinhandler i en lokalitet i Oberdster-
reich,

6. Den 1. juli 1999 fremsatte generalad-
vokat Saggio forslag til afgerelse i denne
sag og foreslog, at Domstolen skulle fastsla,
at denne afgift var uforenelig med direktivet
om punktafgifter og reglerne om statsstatte.

7. Han undersogte ogsd den wstrigske
regerings begeering om en begraensning af
de tidsmassige virkninger af dommen,
safremt det matte blive fastsldet, at afgiften
var uforenelig med fzllesskabsretten, men
kom til den konklusion, at der ikke fandtes
nogen serlige omsteendigheder, som kunne
retferdiggore en sddan begransning.

8. Generaladvokat Saggio behandlede i
punkt 66-68 i forslaget til afgorelse argu-
mentet om, at hvis krav om tilbagebetaling
af afgifter, som tidligere var opkraevet med
urette, blev tilladt, ville det fare til ugrundet
berigelse af erhvervsdrivende, som reelt
havde veltet afgiften over pd forbrugerne.
I denne forbindelse pipegede han, at
myndighederne for at kunne modsette sig
krav om tilbagebetaling (i henhold til

retspraksis) skulle bevise, at afgiftsbyrden
faktisk var blevet overvzltet pd forbru-
gerne. Et sddant bevis ville imidlertid ikke
kun vere sveert at fremskaffe, det kunne
ogsa meget vel vere, at de erhvervsdrivende
ikke reelt havde overvltet afgifterne, men
at de havde veeret tvunget til selv at patage
sig denne udgift>.

9. Generaladvokatens forslag til afgarelse
skabte stor bekymring om, hvorvidt meget
store belob ville skulle tilbagebetales og
derigennem udgere en alvorlig fare for de
lokale og regionale finanser. Den pstrigske
regering havde over for Domstolen angivet,
at tilbagebetalingskravet for drene 1995-
1998 ville udgere 22 mia. ATS, der svarer
til ca. 0,9% af bruttonationalproduktet.

10. Ifolge foreleggelseskendelsen zndrede
alle estrigske Bundeslinder deres regionale
skatte- og afgiftslove, siledes at en afgift,
der er opkrevet med urette, hverken til-
bagebetales eller modregnes, nar den er
vaeltet over pa tredjemand. Disse zendringer
er alle blevet gennemfort efter fremszettelsen
af forslaget til afgorelse, men — med
undtagelse af et tilfzlde for EKW-
dommen blev afsagt, dog pd et tidspunkt,
hvor datoen for afsigelsen af dommen
allerede var bekendtgjort.

S —1 henhold til generaladvokaten har Domstolen i dom af
14.1.1997, forenede sager C-192/95 — C-218/95, Comateb
m.fl,, Sml, 1, s. 165, praemis 31 og 32, anerkend, at en sddan
situation kan foreligge.

I-11369
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11. T henhold til § 162 i Wiener Abgabe-
nordnung (Wiens skattekontrollov, herefter
»WAOQ«), skal afgiftsbeleb, der haves til
gode, farst modregnes i skyldige afgiftsbe-
lgb, inden et eventuelt overskud kan til-
bagebetales. Indtil den 2. marts 2000 havde
§ 185 falgende ordlyd:

»(1) Den afgiftspligtige kan ansgge om
tilbagebetaling af tilgodehavende
afgiftsbeleb, der haves til gode (§ 162,
stk. 2}, Myndighederne kan ogsd fore-
tage tilbagebetaling af egen drift.

(2) Skyldige afgiftsbelob, hvis storrelse er
blevet fastlagt, og som den afgiftsplig-
tige skal erlegge senest tre maneder
efter indgivelsen af ansegningen om
tilbagebetaling, kan modregnes i det
belab, der skal tilbagebetales.«

12. 1 lovandringen bekendtgjort den
2. marts 2000 (LGBI. fiir Wien
nr. 9/2000) blev felgende stk. 3 og 4 tilfajet
ved artikel I:

»(3) Krav om tilbagebetaling kan ikke
imodekommes, sifremt afgiften er
baret af en anden end den afgiftsplig-
tige. Safremt en sdledes overveltet
afgift endnu ikke er betalt, treffer
afgiftsmyndigheden szerskilt afgerelse
herom.
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(4) Stk. 3 finder ikke anvendelse pa afgifts-
pligtige personer, som kan gere »die
Anla$fallwirkung« geldende, for si
vidt angdr afgiftsbestemmelser, der er
kendt retsstridige af Verfassungsge-
richtshof. «

13. Begrebet »Anlafifallwirkung« henviser
til det forhold, at i @strig annulleres en lov,
der er erkleret forfatningsstridig af Verfas-
sungsgerichtshof, ikke straks eller med til-
bagevirkende kraft, men fortseetter med at
veere geldende i afventning af nye regler (i
en maksimal tidsperiode, som fastlegges af
Verfassungsgerichtshof). Det er i al vaesent-
lighed kun de personer, som har anlagt
segsmal for at anfegte loven (spgsmadlet,
som giver anledning til, at loven erkleeres
forfatningsstridig — die Anlafifall — eller
andre spgsmil med samme formal, og som
verserer for den samme domstol pd tids-
punktet for dommens afsigelse), der direkte
og straks kan drage fordel af, at det fastslas,
at loven er forfatningsstridig, medmindre
Verfassungsgerichtshof beslutter andet.

14. Senere, den 20. februar 2001, blev
folgende tilfgjet efter forste punktum i
stk. 3: »For sa vidt medferer en nedszttelse
af afgiften som folge af egenberegning eller
en afgiftsansattelse heller ikke en godskriv-
ning.«
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15. Artikel IT i loveendringen har folgende
ordlyd:

»Artikel I finder ogsd anvendelse pa afgifts-
skyld, der er opstdet for bekendtgerelsen af
denne lov.«

16. Begrundelsen i udkastet til lovendrin-
gen, der blev fremlagt for Wiens regionale
lovgivningsmyndighed til vedtagelse, refe-
rerede til generaladvokat Saggios forslag til
afgarelse i EKW-sagen, og det pdpegedes, at
hvis Domstolen skulle felge forslaget, ville
kravet pd tilbagebetaling i Wien kunne
belgbe sig til ca. 3,8 mio. ATS. Under
hensyntagen hertil blev det forhold af almen
interesse fremhzavet, at skatteloven i sin
davarende ordlyd kunne medfare, at en
afgiftspligtig, som havde ladet en indirekte
afgift indgd i prisen pd sine varer, kunne
opna ugrundet berigelse som falge af, at
han kunne krzeve dette belgb tilbagebetalt,
selv om udgiften reelt var veltet over pa
forbrugerne. Formdlet med den foreslede
artikel I var, at den skulle behandle dette
generelle problem og ikke specifikt den
mulighed, at meget store afgiftsbelob pa
drikkevarer maske skulle tilbagebetales.

17. Den tilbagevirkende kraft, foresldet i
artikel II, blev ikke nevnt i begrundelsen.

18. Lovforslaget blev behandlet forste gang
i det regionale parlament den 16. december
1999. Det blev stzerkt kritiseret af flere
medlemmer af oppositionen, som beskrev
det som vzrende et forseg pi at omgis
fellesskabsretten og i sig selv uden tvivl i
modstrid med denne. Den tilbagevirkende
kraft blev ogsa kritiseret, ligesom det blev
kritiseret, at der ikke fandtes en klar
udtalelse om, at bevisbyrden skal ligge hos
myndighederne, idet det ikke kunne forud-
seettes, at afgiftsbyrden var velter over pa
forbrugerne, og de erhvervsdrivende ikke
kunne forventes selv at fremskaffe bevis for,
at de reelt ikke havde overveltet den.
Endvidere hzevdedes det, at der siden
Dstrigs tiltreedelse af Den Europeziske
Union i 1995 var blevet sat spergsmalstegn
ved, om afgiften var lovlig.

19. EF-Domstolen afsagde dom i EKW-
sagen en uge efter, at sendringen til Wiens
skattekontrollov var blevet endeligt vedta-
get. Som nzevnt ovenfor fandt Domstolen,
at en afgift som den omstridte var uforene-
lig med artikel 3, stk. 2. i divektivet om
punktafgifter, men begraensede den tilbage-
virkende kraft af dommen til krav — sager
anlagt eller »tilsvarende administrative
fremsatte krav« — som var rejst for datoen
for dommens afsigelse. I henhold til dom-
mens preemis 58 var denne begrensning
baseret pd det forhold, at i) Domstolen
endnu ikke havde fortolket artikel 3, stk. 2,
og ii) at Kommissionens handlemade med
rimelighed maske kunne have forledt den
ostrigske regering til at tro, at afgiften var
forenelig med fellesskabsretten.

I-11371
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20. Det fremgar, at der under den ene eller
anden form faktisk var rejst et stort antal
krav for den dato, hvor dommen i EKW-
sagen blev afsagt (Domstolen var blevet
underrettet om det samlede belab, som det
kunne blive aktuelt at tilbagebetale, hvis
alle krav skulle anerkendes, men ikke om
antallet af krav, som ansldedes at vere rejst
allerede). I sit indleeg i neervarende sag
angiver den gstrigske regering, at der alene i
Wien er indgivet 16 000 sidanne ansog-
ninger, der modsvarer ca. 3 mia. ATS, og
antyder, at dette antal i det mindste delvis
skyldes den omsteendighed, at Verwaltungs-
gerichtshof har besluttet, at begrebet »til-
svarende administrative krav«, som Dom-
stolen anvender i EKW-sagen, skal gares til
genstand for en bred fortolkning.

21. Skattemyndighederne i Wien har afvist
nogle af disse ansggninger, og mindst fire af
dem, som ikke er blevet godkendt, har
paklaget beslutningen ved Verwaltungsge-
richtshof. Disse fire vedrorer to restauran-
ter, et Gasthaus og en vinhandel. Det ma
antages, at disse fire sager, som har givet
anledning til nerverende begering om en
prejudiciel afgorelse, er »provesager«, hvis
udfald vil veere afgarende for et meget stort
antal andre ansegninger ikke kun i Wien,
men i hele @strig®. Det fremgar, at de
pigeldende afgifter oprindeligt blev bereg-
net og betalt pd grundlag af egne oplys-
ninger, og at ansegerne siden trak deres
oprindelige afgiftsangivelser tilbage og
ansggte om tilbagebetaling.

6 — I foreleggelseskendelsen angives det, at der verserer mindst
300 lignende sager, hvor beslutningen appelleres.
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22. Verwaltungsgerichtshof har besluttet at
udszette sagerne og at forelegge Domstolen
felgende prejudicielle sporgsmal:

»Er artikel 10 EF (tidligere EF-traktatens
artikel 5) og punkt 3 i konklusionen i EKW-
dommen, hvorefter bestemmelserne i arti-
kel 3, stk. 2, i direktiv 92/12/EQF ikke kan
paberabes til statte for krav vedrerende en
afgift som afgiften pa alkoholholdige drik-
kevarer, som er betalt eller forfalden til
betaling inden datoen for denne doms
afsigelse, medmindre den, der fremsztter
kravet, inden denne dato har anlagt sag
eller pi tilsvarende made administrativt har
fremsat krav, til hinder for anvendelsen af
den nye bestemmelse i § 185, stk. 3, i
Wiener Abgabenordnung (Wiens skatte-
kontrollov, WAOQ), der er indfert ved lov
af 2. marts 2000 om endring af WAO,
LGBI. nr. 9/2000, nir den nye bestemmelse
ogsd finder anvendelse pa afgiftsskyld, der
er opstiet forud for bekendtgorelsen af
loveendringen, og der i henhold til bestem-
melsen ikke bestar et tilbagebetalingskrav,
for sd vidt som afgiften er blevet baret af
andre end den afgiftspligtige« 7?

23. T henhold til artikel 10, som Verwal-
tungsgerichtshof paberdber sig, er medlems-
staterne forpligtet til at treeffe alle almin-
delige eller serlige foranstaltninger, som er
egnede til at sikre opfyldelsen af de forplig-

7 — Fremhevelsen er foretaget af den foreleggende ret.
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telser, som folger af EF-traktaten, for at
lette Feellesskabet gennemforelsen af dets
opgaver, og at afholde sig fra at treeffe
foranstaltninger, der er egnede til at bringe
virkeliggerelsen af traktatens mélsztning i
fare.

24, To af klagerne i hovedsagen ved
Abgabenberufungskommission der Stadt
Wien (klagenzevn vedrorende afgifter i byen
Wien), hvis afgorelser er anfegtet af den
ostrigske regering og af Kommissionen,
Karl Schlosser og Beta Leasing Gesellschaft
mbH, som begge driver restaurant i Wien,
har indgivet skriftlige og mundtlige indleg,
Den italienske regering har indgivet et
skriftligt indleg og en tredje klager —
Ernestine Rathgeber, som driver et
Gasthaus — fremsatte et mundtligt indleg
under retsmedet.

Bedommelse

25. Indledningsvist finder jeg det passende
at undersgge alle aspekter af den omtvistede
endring, som pédberdbes i den nationale
domstols spergsmal, og ikke kun spergs-
malet om tilbagevirkende kraft, som beto-
nes b&de i selve sporgsmadlet og i Verwal-
tungsgerichtshofs begrundelse. Spergsma-
let, hvorvidt den materielle regel er forene-
lig med fellesskabsretten, gir logisk forud
for — og kan pdvirke svaret pd —
spergsmélet, om dens tilbagevirkende kraft
er forenelig med denne.

26. P4 denne baggrund indeholder Dom-
stolens praksis meget, som papeget af den
foreleggende ret og alle dem, der har
fremsat indleg, som er af relevans for de
forskellige aspekter af denne sag.

27. P4 den ene side er det fastsliet, at
borgere har ret til tilbagebetaling af natio-
nale afgifter, som er opkravet i strid med
feellesskabsretten, Denne ret bestdr som en
konsekvens af og et supplement til de
rettigheder, som borgerne er tillagt ved
disse bestemmelser efter den fortolkning af
dem, som Domstolen har anlagt. Den
pigeldende medlemsstat er sdledes som
udgangspunkt forpligtet til at tilbagebetale
afgifter, der er opkraevet i strid med felles-
skabsretten 8,

28. P4 den anden side tilkommer det, i
mangel af fellesskabsretlige bestemmelser
om tilbagebetaling af nationale afgifter, der
er opkraevet med urette, hver enkelt med-
lemsstat i sin interne retsorden at udpege de
kompetente retter og fastseette de processu-
elle regler for sagsanleg til sikring af
beskyttelsen af de rettigheder, som felles-
skabsretten medferer for borgerne. Disse
regler md dog ikke vzere mindre gunstige
end dem, der gzelder for tilsvarende sogsmal
pd grundlag af national ret (ekvivalens-
princippet), og de ma heller ikke i praksis
gare det umuligt eller uforholdsmessigt
vanskeligt at udeve de rettigheder, der

8 — Jf. med hensyn til nyere retspraksis dom af 8,3,2001,
forenede sager C-397/98 og C-410/98, Metallgescllschaft
m.fl,, Sml. I, s, 1727, premis 84, og af 11.7.2002, sag
C-62/00, Marks & Spencer, Sml. I, s, 6325, praemis 30,

1-11373
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tillegges i henhold til Fallesskabets rets-
orden (effektivitetsprincippet) °.

Akvivalensprincippet

29. De nationale regler, der finder anven-
delse pd ansegninger om tilbagebetaling af
afgifter, som findes at vere uforenelige med
fellesskabsretten, ma ikke vzre mindre
fordelagtige end dem, der regulerer til-
svarende situationer pd grundlag af natio-
nal ret. Sddanne afgifter md heller ikke
specifikt gares til genstand for mere restrik-
tive regler, som vedtages efter at det er
fastsliet, at afgiften er uforenelig med
feellesskabsretten °,

30. Med hensyn hertil skal det forst og
fremmest noteres, at der i zndringens
formulering ikke udtrykkeligt sondres mel-
lem ansegninger, der stotter sig pd national
ret, og dem, der stotter sig pd fzllesskabs-
retten. Bade Abgabenberufungskommission
og den wstrigske regering har gjort gal-
dende, at ansegninger om tilbagebetaling af
en rzkke andre afgifter kunne blive pavir-

9 — J£. f.eks. Metallgesellschaft m.fl.-dommen, nzvnt i fodnote
8, premis 85 og den deri nvnte retspraksis, og senest dom
af 24.9.2002, sag C-255/00, Grundig Italiana, premis 33.
10 — Jf. f.eks. med hensyn til fastszettelse af regler, der vedrorer
en specifik afgift, dom af 29.6.1988, sag 240/87, Deville,
Sml. s. 3513, og senere dom af 9.2,1999, sag C-343/96,
Dilexport, Sml. I, s. 579, prazmis 38 og 39, samt Marks &
Spencer-dommen, neevnt 1 fodnote 8, premis 36.
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ket af den omstridte sendring, hvis det
fastslds, at disse afgifter strider imod
national ret.

31. Jeg anser heller ikke omstendighederne
ved vedtagelsen af ndringen for at vere af
afgarende betydning i sig selv. Det faktum,
at en domsafsigelse fra Domstolens side var
nzrt forestiende, i hvilken det sandsynlig-
vis ville blive fastsliet, at afgiften pd
drikkevarer var uforenelig med fellesskabs-
retten, var en vigtig faktor i tilblivelsen af
valget af tidspunkt for zndringen, men det
betyder ikke, at zndringen finder anven-
delse eller var tiltzenkt kun at finde anven-
delse pa anspgninger om tilbagebetaling af
denne afgift eller afgifter i almindelighed,
som opkrzeves i strid med fzllesskabsretten.

32. Den nationale domstol skal ikke desto
mindre forvisse sig om, at den pigeldende
regel reelt ikke kun finder anvendelse pa en
saerlig type afgift, som er erkleret uforene-
lig med fellesskabsretten, men pa en hel
reekke af interne skatter og afgifter ',

33. Det er i denne henseende vigtigt at
kontrollere, at faktuelle eller processuelle
omstendigheder ikke forvandler en ved
forste blik neutral regel, som finder anven-

11 — Dom af 17.11.1998, sag C-228/96, Aprile, Sml. I, 5. 7141,
premis 29,
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delse uden sondring, til en regel, som
faktisk pavirker én type krav mere end
andre. Hver regel skal undersgges i sin
processuelle sammenhzang 12,

34. 1 nzrverende sag har Beta Leasing
pépeget, at den pagzldende zndring ikke
omfatter klagere, »som er berettigede til at
drage fordel af Anlaffallwirkung i spergs-
mal om en afgiftsbestemmelse, som Verfas-
sungsgerichtshof har fastsliet er retsstri-
dig«, men at der ikke findes en tilsvarende
udelukkelse, ndr andre nationale domstole
har fastsldet, at en bestemmelse er rets-
stridig som folge af en dom afsagt af
Domstolen. Det geres siledes gzldende, at
zendringen ikke ville have haft nogen virk-
ning, hvis Verfassungsgerichtshof havde
fastsliet, at afgiften pad drikkevarer var
retsstridig, og havde begrenset sin dom pa
tilsvarende made.

35. Kommissionen har anfert, at virknin-
gerne af, at en afgift erkleeres i strid med
national forfatningsretf kun vedrerer et
begraenset antal parter 2, og at problemer
med omfattende betaling, som dem, der
henvises til i denne sag, derfor ikke kan
opstd. Der har derfor ikke tidligere veeret et
virkeligt behov for en regel, som udelukker

12 ~— Jf. f.eks. dom af 14.12,1995, sag C-312/93, Peterbroeck,
Sml. I, s, 4599, prremis 13; og senest dom af 27.2.2003, sag
C-327/00, Santex, Sml. s. 1877, preemis 56 og 57.

13 ~— Jf. punkt 13 ovenfor.

ugrundet berigelse pd den méade, som
angives i den omstridte 2ndring,

36. I lyset heraf fandt Kommissionen
oprindeligt, at reglerne for tilbagebetaling
af afgifter, som var erkleret uforenelige
med national ret, ikke var mere fordelagtige
end de ville have veret, hvis afgifterne var
uforenelige med fellesskabsretten. PA rets-
modet zndrede Kommissionen imidlertid
sit synspunkt og hevdede, at der foreld en
forskelsbehandling, som begunstigede dem,
der ansagte om tilbagebetaling af en afgift,
som Verfassungsgerichtshof havde fastsldet
var retsstridig. Kun i sddanne sager, hvor
klageren kunne drage fordel af
Anlafffallwirkung, blev muligheden for
ugrundet berigelse ikke lengere undersogt.

37. Dette aspekt er ikke tidligere blevet
diskuteret indgdende ved Domstolen, og det
vil ikke vzere hensigtsmassigt at udtrykke
en endelig stillingtagen, idet denne ber
baseres pd en fuldsteendig bedemmelse af
de nationale omstendigheder. Den
omstridte zndring ser dog ud til at inde-
baere, at reglen, der udelukker tilbagebeta-
ling, hvis afgiften er blevet overveltet,
finder anvendelse pa alle kategorier af
ansegere bortset fra én, nemlig dem, der
har anlagt sag ved Verfassungsgerichtshof
og har anfegtet en afgift, som denne
domstol har erkleret forfatningsstridig.

38. Huvis det forholder sig sdledes, at retten
til at drage fordel af Anlaflfallwirkung
begraenses til personer, der anlegger sag i
henhold til national forfatningsret, kan
reglerne om tilbagebetaling af afgifter,
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som er fundet uforenelige med national ret,
i den henseende vaere mere fordelagtige end
i det tilfelde, hvor afgifterne er fundet
uforenelige med fellesskabsretten.

39. Hvis endringen skal vare forenelig
med zkvivalensprincippet, er det nedven-
digt, at undtagelsen enten udvides til at
omfatte alle, der har anfaegtet en afgift, som
et fundet uforenelig med fzllesskabsretten,
eller at undtagelsen helt og holdent afskaf-
fes.

Effektivitetsprincippet

40. Effektivitetsprincippet — dvs. de nati-
onale retters effektive gennemforelse af
fellesskabsretten og disse retters effektive
beskyttelse af de rettigheder, som folger af
fellesskabsretten — et knaesat af Domsto-
len pd mange omrdder og kan ses som et
udtryk for den alment anerkendte ret til
virksom domstolsbeskyttelse.

41. Som Domstolen konsekvent har
udtrykt princippet, er det medlemsstaternes
domstole, som i henhold til princippet om
loyalt samarbejde i artikel 10 EF skal sikre
borgerne den retsbeskyttelse, som falger af
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feellesskabsrettens direkte virkning 4. Selv
om de nzrmere processuelle regler, der skal
anvendes, skal fastszttes af den nationale
ret, md de ikke veere indrettet pd en sddan
madde, at det i praksis geres umuligt eller
uforholdsmeessigt vanskeligt at udaeve de
rettigheder — her retten til tilbagebetaling
af afgifter, som er opkraevet i strid med
fellesskabsretten — der tillegges dem i
henhold til Fellesskabets retsorden.

42. Ved bedommelsen af, om dette er
tilfeeldet, er det nedvendigt at bedemme
hver enkelt bestemmelse under hensyn til,
hvilken stilling bestemmelsen indtager i den
samlede kontekst, herunder dens serlige
kendetegn 5.

43. Den type af bestemmelser, som i hen-
hold til Domstolen i praksis kan gare det
umuligt eller uforholdsmessigt vanskeligt
at f tilbagebetalt afgifter, som er opkravet
i strid med fxllesskabsretten, omfatter
serligt, hvad ugrundet berigelse angir,
visse formodninger eller bevisregler, som
placerer bevisbyrden pd den afgiftsplig-
tige 16 og visse processuelle tidsfrister, sar-

14 — J£. f.eks. Peterbroeck-dommen, nzvnt i fodnote 12, preemis
2 og den deri nzvnte retspraksis; senere dom af
2092001 sag C-390/98, Banks, Sml. I, s. 6117, pre-
mis 1

15 —Jf. fodnote 12 ovenfor,

16 — J£. f.eks. dom af 9.11.1983, sag 199/82, San Giorgio, Sml.
s. 3595, ‘{)rzmls 14; Dxlexport-dommen, jf. fodnote 10,
przmis 54, dom a £21.9. 2000, forenede sager C-441/98 og
C-442/98, Mlkhalhdls, Sml. I, s. 7145, preemis 36 ff,
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ligt hvor de anvendes med tilbagevirkende
kraft . Jeg vil behandle disse aspekter
nedenfor.

44, Forst er det dog nedvendigt at se pa
selve begrebet ugrundet berigelse.

Ugrundet berigelse

45. Selv om medlemsstaterne principielt er
forpligtede til at tilbagebetale nationale
afgifter opkrzevet i strid med fellesskabs-
retten, gelder dette dog ikke, hvis det vil
medfgre ugrundet berigelse for modtage-
ren*®. Retssystemer anerkender normalt
ikke en ret til urimelig eller ugrundet
berigelse, og en sddan ret folger ikke af
feellesskabstretten.

46. Serligt i en sag som denne behover en
medlemsstat ikke at tilbagebetale en
erhvervsdrivende, sifremt det er fastsldet,
at afgiftsbyrden, som den erhvervsdrivende
har betalt, er blevet overveltet i sin helhed
pa en anden, og at den erhvervsdrivende
ville opnd ugrundet berigelse ved en til-
bagebetaling. Sifremt afgiften under de

17 — Jf. de nyere cksempler Marks 8¢ Spencer-dommen, jf.
fodnote 8, praemis 35 ff,, og Grundig Italiana-dommen, jf.
fodnote 9, premis 34 ff.

18 ~ Jf. f.cks. dom af 27.2.1980, sag 68/79, gusr, Sml, s, 501,
premis 26 og 27, og senere dom af 22.3,2001, sa
C-453/99, Courage og Crehan, Sml. I, s. 6297, praemis 3
og den deri navnte retspraksis.

samme omstzndigheder kun delvist er
blevet overveltet, behover medlemsstaten
kun at tilbagebetale det belgb, som ikke er
blevet overvaltet?®. En erhvervsdrivende,
som har betalt en afgift, men som reelt har
overveltet hele udgiften pd sine kunder,
uden selv at lide noget tab i den forbindelse,
vil klart opnd ugrundet berigelse, hvis han
modtager tilbagebetaling af denne afgift
som folge af, at den er kendt retsstridig 2°.
En national bestemmelse, der udelukker
ugrundet berigelse under disse omstzndig-
heder, er derfor forenelig med fellesskabs-
retten.

47. Selv om afgiftsbyrden helt eller delvist
er blevet overveltet, medferer tilbagebeta-
ling af det pdgzldende belgb til den
erhvervsdrivende dog ikke nedvendigvis
en ugrundet berigelse for denne?!.

48. Den erhvervsdrivende kan f.eks. velge
at begreense forhgjelser i sine detailpriser og
bevare sin salgsmeengde ved at nedsztte sin
fortjenstmargin for at dekke hele eller en
del af afgiften. Hvis han velger ikke at gore

19 — Jf. Comateb m.fl.-dommen, nzevnt i fodnote 5, premis 27
og 28; samt Mikhailidis-dommen, nwxvat i fodnote 16,
pramis 33.

20 — Dette ville ikke veere tilfeldet, hvis hans kunder til gengeeld
kunne kreeve afgiften tilbagebetalt enten fra ham eller
dirckte fra skattemyndighederne, men en sddan procedure
foreligger mdske ikke altid. Arten af dcmilhamfclssalg af
alkoholholdige drikke indebxrer under omsteendighederne
i nervaerende sag sandsynligvis, at en sidan muligsiwd ikke
eksistercer i praksis. Jf. Comateb m.fl.-dommen, nwmvnt i
fodnote 5, praemis 24,

21 ~— Jf. Comatch m.fl.-dommen, pramis 29, og Mikhailidis-
dommen, premis 34; jf. ogsd med hensyn til nerverende
omstendigheder forslag tﬁ afgorelse fra gencraladvokat
Saggio i EKW-sagen, nzevnt i fodnote 2.
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brug af den mulighed, men at hzve sine
priser med et belab, som nejagtigt mod-
svarer afgiften, falder hans fortjeneste
mdske pd grund af, at han szlger mindre.
Han kan miske endda velge at dekke en
del af afgiften selv og alligevel opleve en
nedgang i salget. I alle disse tilfzlde, som er
sandsynlige i en situation, hvor der forelig-
ger hdrd konkurrence mellem erhvervs-
drivende, vil han lide et skonomisk tab
som en folge af, at en retsstridig afgift er
blevet opkraevet, og det kan derfor hverken
siges, at han har overvaltet (hele) afgifts-
byrden pé tredjemand, eller at han vil opnd
ugrundet berigelse, hvis (en passende del af)
afgiften bliver tilbagebetalt til ham %2,

49. Fellesskabsretten tillader sdledes ikke
en medlemsstat at modsztte sig ansegnin-
ger om tilbagebetaling alene pd grundlag af,
at afgiften er blevet overvaltet. Det skal
ogsd godtgeres, at ugrundet berigelse ville
vaere en folge 23

50. Det er derfor nedvendigt neje at
undersage hver eneste omtvistede regel for
at forsikre sig om, at den faktisk er
begreenset til at forhindre ugrundet beri-
gelse og ikke ogsd i praksis ger det umuligt
eller uforholdsmeassigt vanskeligt at opna
tilbagebetaling under andre omstendighe-

22 — Jf. bla. Just- dommen, jf. fodnote 18, praemis 26 og 27,
Comateb m.fl.-dommen, jf. fodnote 5, pramis 30, og
Mikhailidi-dommen if. fodl ote 16, premis 35.

23 — Jf. Comateb m.fl.-dommen, preemis 23, og Mikhailidis-
dommen, premis 32,

I-11378

der, under hvilke der i henhold til fzlles-
skabsretten kraeves en ret til tilbagebetaling.

51. Den omtvistede @ndring i Wiens skat-
tekontrollov udelukker tilbagebetaling, »for
s4 vidt som afgiften er baret af nogen anden
end den afgiftspligtige«. Indholdet af denne
bestemmelse synes derfor ikke at pavirke
andre erhvervsdrivende end dem, der fak-
tisk opndr ugrundet berigelse som folge af
tilbagebetalingen, forudsat at begrebet
»beere afgiftsbyrden« omfatter alle former
for ekonomisk tab som matte folge af at
vaere pligtig at betale afgiften, uanset om
selve afgiftsbelobet faktureres til tredje-
mand eller ¢j, og forudsat at bestemmelsen
fortolkes saledes, at der tages hensyn til alle
former for deling af afgiftsbyrden, og at
forholdsmeessig tilbagebetaling kan opnds i
de tilfzlde, hvor det er hensigtsmeessigt.
Med disse forbehold synes den materielle
regel sdledes at overholde effektivitetsprin-

cippet.

52. Ved retsmodet henledte Kommissionen
i denne forbindelse opmzerksomheden p4 et
aspekt, som ikke er blevet diskuteret
nzrmere ved Domstolen. Hvis, som det
kunne have veret tilfeldet, punktafgiften
pd drikkevarer ogsd havde den virkning, at
mervaerdiafgiften pa salget steg, og sdledes
ogsd den endelige detailpris, ville den
erhvervsdrivendes salg og dermed fortjene-
ste veere blevet yderligere pavirket. Dette er
en af de faktorer, der, sifremt den ger sig
geldende, skal tages i betragtning, for det
kan afgeres, om tilbagebetaling vil medfere
ugrundet berigelse.
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Bevisbyrde

53. Alvorligere vanskeligheder kan opstd
med hensyn til kravet om bevis. Dette er et
aspekt, som ikke er reguleret af den
omstridte endring,

54. Det fremgar af retspraksis®!, at en
bestemmelse om, at sagseger skal bevise,
at han ikke har overvelter afgiften pa
tredjemand, eller en formodning for, at
afgiften er overveltet, ikke er forenelig med
fellesskabsretten. Enhver bestemmelse, der
foreskriver szrlige begrensninger for, hvil-
ken form for bevis der kan paberabes, er
heller ikke forenelig med fellesskabsretten.

55. Det fremgar af foreleggelseskendelsen,
at den aktuelle skattelov ikke indeholder
serlige bestemmelser om bevisbyrden, de
tilladte bevismidler eller bevisvurderingen,
De generelle processuelle regler, som finder
anvendelse, er sdledes baseret pa princippet
om, at sagens materielle situation oplyses ex
officio. Den afgiftspligtige skal medvirke til
at fastlegge de faktiske omstendigheder,
idet en bevismessig sandsynlighed imidler-
tid er tilstreekkelig, ndr det henset til
omstzndighederne ikke med rimelighed
kan krazves, at der fremlegges et bevis, og
alle former for bevismidler, der métte
kunne fastsld de faktiske omstendigheder,
og som er egnet, nir henses til sagens

24 — Fueks, San Giox:;;io-dommen, preemis 14, Dilexport-dom-
men, premis 54, og Mikhailidis-dommen, pramis 36 f£,,
alle nevnt i fodnote 16.

omstzndigheder, kan fremferes. Abgaben-
berufungskommission og den sstrigske
regering heevder, at bevisbyrden pahviler
afgiftsmyndighederne.

56. Sagsggeren, Karl Schlosser, pastér
imidlertid, at en anseger i henhold til
pstrigsk lov er forpligtet til at yde bistand
til oplysning af de faktiske omstendighe-
der, idet en ansggning om tilbagebetaling
indebaerer en anmodning om en for en
ansgger fordelagtig behandling og en
bekrefrelse af, at de retlige forhold for
tilstielse af denne fordelagtige behandling
er opfyldt. Sagsegeren skal serligt tilveje-
bringe dokumentation til statte for de
bererte beregninger. I den foreliggende sag
ndede Abgabenberufungskommission pa
grundlag af den ubestridte antagelse, at
drikkevareafgiften var integreret i den pris,
som blev opkrevet af forbrugerne, frem til
den afgorelse, at afgiften pd drikkevarer
gkonomisk blev baret af forbrugerne. Dette
indebzrer en formodning for, at tilbagebe-
taling geres umulig eller i hvert fald ufor-
holdsmeessig vanskelig.

57. Det tilkommer ikke Domstolen at
udtale sig om, hvilken af disse forskellige
opfattelser af de nationale retsreglers gen-
nemforelse i praksis der er den rigtige. For
at den nationale domstol skal kunne vere
sikker pd, at den omtvistede endring er
forenelig med feellesskabsretten hvad angér
kravene til bevis, m3 den imidlertid forvisse
sig om, at reglerne for fastsettelse af de

I-11379



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT JACOBS — SAG C-147/01

relevante faktiske omsteendigheder ikke er
til ugunst for ansegeren.

58. P4 den ene side mé der ikke pdhvile
ansggeren nogen forpligtelse til at bevise, at
han ikke har overveltet afgiften pa tredje-
mand, og der m4 ikke vare nogen formod-
ning for, at han har gjort det, alene fordi
hans detailsalgspris, uden hensyn til nogen
andre omstendigheder, nedvendigvis ansis
for at vere inklusive afgifter.

59. P4 den anden side er det klart, at for s3
vidt angir en afgift, som beregnes pd
grundlag af den afgiftspligtiges egne oplys-
ninger, kan det ikke forventes, at skatte-
myndighederne forer bevis for, at byrden er
blevet overvaltet uden samarbejde fra den
afgifespligtiges side, og uden at den afgifts-
pligtige tillader adgang til relevante bilag,
som denne mitte have opbevaret 2>,

60. I denne forbindelse er det efter min
mening onskeligt at klarlegge retspraksis
og pipege, at selv om fellesskabsretten
udelukker enhver formodning for ugrundet
berigelse, som ansggeren skal afkrzefte ved
at fare bevis for det modsatte, udelukker
den ikke muligheden for at drage rimelige
folgeslutninger af foreliggende beviser.
Uden en sidan mulighed kunne ligevaegten

25 — Jf. punkt 71 nedenfor.
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tippe s meget over til fordel for ansegeren,
at det berettigede formal — at forhindre
ugrundet berigelse — blev umuligt at opnd i
praksis. Det skal vere muligt for det
besluttende organ at tage alle foreliggende
og relevante beviser i betragtning og at nd
frem til en rimelig afgarelse under hensyn-
tagen til, hvor stor sandsynlighed der métte
vere for, at ansegeren bar en del af
afgiftsbyrden eller led skonomiske tab
som en folge af opkraevning af afgiften.

61. Afslutningsvis ma den nationale ret,
hvad dette aspekt angdr, undersege, hvor-
vidt virkningen i praksis af den omtvistede
zndring, set pd baggrund af de nationale
processuelle regler i deres helhed %%, er, at
der opstilles en formodning for, at afgiften
pd drikkevarer er overvezltet pd forbru-
gerne, medmindre den erhvervsdrivende
kan bevise det modsatte. En sidan situation
ville veere i strid med fellesskabsretten, og
ville kun kunne afhjelpes ved, at den
omstridte regel ikke fandt anvendelse, eller
at den blev fortolket siledes, at den ikke
havde denne virkning,

Tilbagevirkende kraft

62. Domstolen har med hensyn til Felles-
skabets retsakter gentagne gange fastsldet,

26 — Jf. punkt 42 ovenfor.
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at retssikkerhedsprincippet hindrer en rets-
akt i at treede i kraft fra et tidspunkt, der
ligger forud for dens offentliggerelse, dog
med undtagelse af de szrlige tilfzlde, hvor
det tilstreebte mal krzever det, og nir der er
taget beharigt hensgn til de berertes beret-

tigede forventning %/,

63. Domstolen har i forbindelse med nati-
onale regler om tilbagebetaling af afgifter,
der er opkravet med urette, fastsldet, atide
tilfzelde, hvor den har erkleret en afgift i
strid med fezllesskabsretten, udger dette
ikke nogen hindring for, at medlemsstaten
vedtager nye bestemmelser vedrarende til-
bagebetalingen, sisom en kortere tidsfrist,
forudsat at zkvivalens- og effektivitetsprin-
cippet er iagttaget %,

64. Hvad angdr sidstneevnte princip ma
medlemsstaten ikke vedtage en processuel
regel, som serligt ved med tilbagevirkende
kraft at forkorte fristen for, hvorndr der
kan fremszttes krav, konkret forringer
mulighederne for tilbagesogning af afgifter,
uden at etablere en rimelig overgangsord-
ning >,

27 — Dom af 25,1.1979, sag 98/78, Racke, Sml. s. 69,Srwmis
20; sencre dom af 24,9.2002, forencde sager C-74/00 I og
C-75/00 P Falck og Acciaicrie di Bolzano, Sml. I, s. 7869,
preemis 119,

28 — Jf. Dilexport-dommen, nvat i fodnote 16, pramis 43 og
punkt 2 1 dommens konklusion,

29 — Jf. Deville-dommen, nevnt i fodnote 10, og senere Marks
& Spencer-dommen, nzevnt i fodnote 8, praemis 34 ff,

65. Begrznsningen af den tidsmezssige
virkning af EKW-dommen indebzarer ikke,
at en ansggning fra en person, som er
indgivet for den dato, hvorpd dommen er
offentliggjort, skal undtages fra alle andre
restriktioner i henhold til national ret, men
snarere, at ingen andre ansegninger skal
antages til realitetsbehandling, ndr henses
til den angivne tidsperiode. Der findes
ligeledes heller ikke noget i dommen, som
i sig selv foreskriver eller indeholder en
generel betingelse om, hvilken dag en
anvendelig national bestemmelse skal ved-
tages, eller som hindrer en tilbagevirkende
kraft af denne.

66. En national bestemmelse, som alene
udelukker ugrundet berigelse, er forenelig
med fallesskabsretten.

67. Efter min mening synes virkningen af
sddan en bestemmelse, som finder anven-
delse pa ansegninger, der vedrerer situati-
oner, som opstod for dens vedtagelse, ikke
at veere uforenelig med fellesskabsretten.
P4 den ene side, for s& vidt som den har til
formdl at forhindre ugrundet berigelse,
forhindrer den kun berigelse, som ville vare
opstiet efter dens vedtagelse, forudsat at
der ikke findes nogen bestemmelse om
tilbagesegning af belob, som allerede er
tilbagebetalt, P4 den anden side kan der i
alle tilfzlde ikke findes nogen berettiget
forventning om en sddan berigelse, eftersom
begrebet berettigelse i sig selv ikke kan
omfatte noget, som er lovstridigt.
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68. Det er rigtigt, at en tilbagevirkende
kraft under andre omstendigheder kan
stride imod effektivitetsprincippet Domsto-
len har £, eks i dommene i sagerne Marks &
Spencer *® og Grundig Italiana 3! (for blot
at nevne de seneste) fastsliet, at en
forkortelse af tidsfristen med tilbagevir-
kende kraft, inden for hvilken der kan
fremsettes krav om tilbagebetaling, er
uforenelig med effektivitetsprincippet,
sdfremt den i mangel af passende over-
gangsbestemmelser fratager nogle personer
deres ret til tilbagebetaling, eller at de
indremmes en for kort periode, i hvilken
de kan gore denne ret gzeldende.

69. Da fzllesskabsretten ikke kraever, at
der overhovedet findes nogen ret til til-
bagebetaling, hvis ugrundet berigelse skulle
blive folgen, har det forhold, at et krav, som
tidligere matte have bestiet, nu ikke len-
gere kan gores gzldende som folge af en
endring i den nationale ret, derimod ikke
nogen indvirkning pa effektiviteten af en
ret, som er opndet pd grundlag af felles-
skabsretten.

70. Spergsmdlet om tilbagevirkende kraft
er imidlertid relevant for spergsmilet om
bevisbyrden, idet — som Karl Schlosser har
pépeget — ansegere, der er vidende om, at
de skal fremlegge bevis for visse omstaen-
digheder, er mere tilbajelige til at serge for,
at de er i besiddelse af bevis for disse

30 — Nevnt i fodnote 8, preemis 35 ff.
31 — Nezvnt i fodnote 9, preemis 34 ff,
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omstaendlgheder, end dem, som ikke ved
dette 32,

71. Indsamling og opbevaring af sidanne
beviser kan vaere besverligt i en situation
som den foreliggende. En erhvervsdrivende
kan derfor anse det for rigtigt ikke at gore
dette, hvis der ikke findes noget aktuelt eller
forudseligt behov for at gare det for at
kunne opn4 tilbagebetaling af en afgift, som
han ansd for at vere klart uforenelig med
fellesskabsretten, og som han vidste ville
betyde et tab for ham, hvis den blev
opkrzevet. Navnlig har den erhvervsdri-
vende ved beregningen af detailpriserne
méiske ikke taget specifikt og separat
hensyn til afgiftsbelobet, hvis han ikke
forventede at skulle fremlzgge bevis for sit
tab.

72. En endring af bestemmelserne med
tilbagevirkende kraft ville siledes ikke vaere
forenelig med effektivitetsprincippet, hvis
#ndringen ved et krav om bevis, som ikke
var kreevet pa det tidspunkt, hvor beviset
kunne vere fremskaffet, i praksis ger det
umuligt eller uforholdsmessigt vanskeligt
for en sidan erhvervsdrivende at opnd
tilbagebetaling, endda ndr han selv reelt
havde béret (en del af) afgiftsbyrden.

32 — Jf. dom af 25.2.1988, forenede sager 331/85, 376/85 og
378/85, Bianco og Glrard Sml. 5. 1099, preemis 15.
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Forslag til afgerelse

73. PA baggrund af ovenstdende betragtninger foresldr jeg Domstolen at svare
Verwaltungsgerichtshof som felger:

»En bestemmelse i national ret, som udelukker, at en afgift, som er fundet
uforenelig med fallesskabsretten, tilbagebetales til en afgiftspligtig i tilfeelde, hvor
afgiften er baret af tredjemand, er ikke er uforenelig med fellesskabsretten, selv
om den finder anvendelse pa situationer, der opstod for dens vedtagelse og pé
parter, hvis ret til at piberabe sig, at afgiften var uforenelig med fzllesskabsretten,
ikke udelukkes af de tidsbegrzensende retsvirkninger af Domstolens dom, i hvilken
uforeneligheden blev fastsliet, forudsat at bestemmelsen er forenelig med
ackvivalensprincippet (den mé ikke veere mindre fordelagtig end de bestemmelser,
der regulerer tilbagebetaling i tilsvarende rent nationale situationer) og effektivi-
tetsprincippet (det ma ikke i praksis geores umuligt eller uforholdsmeessigt
vanskeligt at udeve de rettigheder, der tillegges i henhold til Fellesskabets
retsorden).

For at overholde effektivitetsprincippet ma bestemmelsen navnlig ikke:

— i praksis gore tilbagebetaling af nogen del af den afgift, som er baret af den
afgiftspligtige, umulig eller uforholdsmeessigt vanskelig, enten fordi han ikke
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har overveltet det fulde afgiftsbelab, eller fordi han pa anden made har lidt et
gkonomisk tab som folge af opkraevningen af afgiften

— 1 praksis indebzre en formodning for, at afgiften er blevet baret af
tredjemand eller noget krav om, at ansggeren skal bevise det modsatte

— indfere en forpligtelse til at fremlaegge bevis, som det i praksis er umuligt eller
uforholdsmeessigt vanskeligt at fremskaffe pd det tidspunkt, hvor bestem-
melsen traeder i kraft.«
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