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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
MICHAEL B. ELMER

fremsat den 24. april 1997

Indledning

1. I denne sag har Finanzgericht Hamburg,
Forbundsrepublikken =~ Tyskland, forelagt
Domstolen et przjudicielt spergsmil om
gyldigheden af Raidets forordning (EGF)
nr. 804/68 af 27. juni 1968 om den fezlles
markedsordning for malk og mejeriproduk-
ter ! (herefter »mazlkeforordningenc), ifelge
hvilken der ydes restitutioner til malkean-
delen i varer, som er fremstillet pi basis af
kaffe, men ikke til mzlkeandelen 1 varer, som
er tilberedt pi basis af kaffeekstrakt. Sam-
tidig har den foreleggende ret stillet
spergsmil om adgangen til at anordne fore-
lebige forholdsregler efter Ridets forordning
(EQF) nr.2913/92 af 12. oktober 1992 om
indferelse af en EF-toldkodeks? (herefter
»toldforordningen«) samt om adgangen til at
stille przjudicielle sporgsmil til Domstolen 1
forbindelse med afgerelsen om forelobige

forholdsregler.

De relevante fxllesskabsretlige regler

2. Mzlkeforordningen indeholder folgende
bestemmelser af betydning for sagen:

* Originalsprog: dansk.

1 — EFT 1968 1, 5. 169, som zndrct scnest ved Ridets forordning
(EF) nr. 1587/96 af 30.7.1996 om zndring af forordnin,
(EQF) nr. 804/68 om den felles markedsordning for mzlE
og mcjeriprodukeer, EFT L 206, s. 21.

2 — EFT L1302, s. 1, som zndret sencst ved Europa-Parlamentets
og Ridets forordning (EF) nr. 82/97 af 19.12.1996 om
endring af Ridcts forordning (EQF) nr. 2913/92 om indfe-
relse af en EF-toldkodcks, EFT 1997 L 17, s. 1.
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» Artikel 17

1. For at muliggere udfersel ... pd grundlag
af de priser, som galder ... i den internatio-
nale handel, kan forskellen mellem disse
priser og priserne inden for Fallesskabet
udlignes ved en eksportrestitution.«

Bilaget til malkeforordningen angiver de
produkter, for hvilke der kan ydes restitution
til andelen af mzlk og mzlkeprodukter:

»Bilag
KN-kode Varebeskrivelse
ex 2101 10 | Tilberedt pi basis af kaffe

3. P4 det tidspunkt, som er relevant for
sagen, fremgik folgende af bilag I til Ridets
forordning (EQDF) nr. 2658/87 af 23. juli 1987
om told- og statistiknomenklaturen og den
fxlles toldtarif 3 (herefter »toldtariffen«):

3 — EFT L 256, s. 1, som &ndrct ved Kommissionens forordning
(EQDF) nr. 2505/92 af 14.7.1992 om zndring af bilag I og 11
til Ridets forordning (E@F) nr. 2658/87 om told- og statistik-
nomenklaturen og scn felles roldtarif, EFT L 267, s. 1.
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KN-kode

Varebeskrivelse

Toldsats

Supple-
rende

enhed

autonom (%)
eller importafgift
(AGR)

bundet
(%)

3

210110

21011011

21011019

21011091

2101 1099

Ekstrakter, essenser og
koncentrater af kaffe samt
varer tilberedt pd basis af
disse ekstrakter, essenser
eller koncentrater eller pa

basis af kaffe:

Ekstrakter, essenser og
koncentrater:

Med indhold af terstof
hidrerende fra kaffe pd 95

vegtprocent eller derover
I andre tilfzlde
Tilberedte varer:

Uden indhold af malke-
fedt, malkeprotein, sac-
charose, isoglucose, glu-
cose eller stivelse, eller
med indhold af malke-
fedt pi under 1,5 vagt-
procent, med indhold af
mealkeprotein pd under
2,5 vagtprocent, med
indhold af saccharose pd
under 5 vagtprocent,
med indhold af 1soglucose
pé under 5 vzgtprocent,
med indhold af glucose
pd under 5 vagtprocent
eller med indhold af sti-
velse pd under 5 vegtpro-
cent

— — — 1 andre tlfzlde

30
30

30
20,8

18
18

18
13 + MOB
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4. Toldsamarbejdsridets Forklarende
Bemzrkninger til Det Harmoniserede
Varebeskrivelses- og Varenomenklatursy-
stem, benzvnt det harmoniserede system,
pos. 21 01, lyder siledes:

»21.01...

Denne position omfatter:

1. Ekstrakter, essenser og koncentrater af
kaffe ... De forekommer flydende eller i pul-
verform og er almindeligvis sterkt koncen-
trerede. Under denne gruppe horer iser pul-
verkaffe, der er brygget kaffe, der
dehydreres, eller brygget kaffe, der fryses,

inden det terres under vakuum.

3. Varer, tilberedt pa basis af de under pkt. 1
og 2 navnte ekstrakter, essenser og koncen-
trater. Det drejer sig om varer, tilberedt pi
basis af ekstrakter, essenser eller koncentrater
af kaffe, ... (og tkke varer, der er tilberedt ved
at tilsztte kaffe ... til andre varer), herunder
ekstrakter osv. tilsat stivelse eller andre car-
bohydrater under fremstillingen.

1-4522

4. Varer, tilberedt pi basis af kaffe ... Disse
varer omfatter bl. a.:

a. Kaffepasta, der bestdr af malet, brzndt
kaffe, vegetabilske fedtstoffer osv., og
undertiden andre bestanddele ...

5. Toldforordningen indeholder felgende
bestemmelser af betydning for sagen:

»AFSNIT 1

ALMINDELIGE BESTEMMELSER

KAPITEL 1

ANVENDELSESOMRADE OG GRUND-
LZAGGENDE DEFINITIONER

Artikel 1

Toldforskrifterne udgeres af denne kodeks

og de gennemforelsesbestemmelser, som Fal-
lesskabet eller medlemsstaterne vedtager.
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Kodeksen gzlder med forbehold af szrlige

bestemmelser pd andre omrider,

— i samhandelen mellem Fellesskabet og
tredjelande

AFSNIT IV

TOLDMASSIG BESTEMMELSE ELLER
ANVENDELSE

KAPITEL 2

TOLDPROCEDURER

Afdeling 4

Udforsel

Artikel 161

1. Proceduren for udfersel giver mulighed
for, at en fzllesskabsvare feres ud af Falles-
skabets toldomride.

Udforsel indebzrer anvendelse af de forma-
liteter, der er fastsat med henblik pid den
pigzldende udfersel, herunder handelspoli-
tiske foranstaltninger og eventuelt eksportaf-
gifter.

2. Med undtagelse af ... skal alle fallesskabs-
varer, som er bestemt til udfersel, henferes
under proceduren for udfersel.

AFSNIT VIII

KLAGEADGANG

Artikel 243

1. Enhver person kan indgive klage mod
afgerelser, der trxffes af toldmyndighederne

I-4523
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om anvendelse af toldforskrifterne, og som
berorer den pigzldende umiddelbart og
individuelt.

Klage kan endvidere indgives af enhver
person, der har anmodet toldmyndighederne
om en afgorelse vedrerende anvendelsen af
toldforskrifterne, og som ikke har opniet, at
nzvnte myndigheder har truffet afgerelse
inden for den i artikel 6, stk. 2, omhandlede
frist.

Klagen skal indgives i den medlemsstat, hvor
afgorelsen er truffet, eller hvor der er
anmodet om en sidan afgerelse.

2. Klagen kan

a) i forste instans indgives til den af med-
lemsstatcrne hertil udpegede toldmyn‘

dighed

b) 1 anden instans indgives til en uathengig
instans, der kan vare en domstol eller et
tilsvarende specialiseret organ, 1 overens-
stemmelse med de gzldende bestem-
melser 1 medlemsstaterne.
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Artikel 244

Indgivelse af en klage har ikke opszttende
virkning for gennemforelsen af den anfzg-
tede afgorelse.

Toldmyndighederne kan imidlertid udsaztte
gennemfarelsen af afgerelsen helt eller delvis,
hvis den har begrundet formodning om, at
den anfzgtede afgorelse ikke er i overens-
stemmelse med toldforskrifterne, eller hvis
der mi frygtes uoprettelig skade for den
pigzldende.

Hvis den anfzgtede afgarelse bevirker, at der
skal betales import- eller eksportafgifter, er
udszttelse af gennemferelsen af afgerelsen
betinget af, at der foreligger eller stilles en

sikkerhed. ...«

Sagen for den nationale ret og de przjudici-
elle spergsmal

6. Kriiger GmbH & Co. KG (herefter »Krii-
ger«) er producent af produktet »Cappucino
Tasse«, som fremstilles pd grundlag af kaffe-
ekstrakt, og som bl. a. indeholder skummet-
melk. I forbindelse med Kriigers eksport af
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produktet i 1993 modtog Kriiger eksportre-
stitutioner ~ vedrerende  andelen  af
skummetmalk/skummetmalkspulver i det
eksporterede produkt med i alt 89411 DM
(46 155 ECU). Heraf viderebetalte Kriiger
68 457,02 DM (35 338 ECU) til sine aftagere.

7. Ved skrivelse af 3. februar 1994 anmodede
Kriiger Hauptzollamt Hamburg-Jonas om at
oplyse, hvorfor firmaets datterselskab ikke
havde modtaget eksportrestitutioner i for-
bindelse med dettes eksport af det samme
produkt. Ved skrivelse af 11. februar 1994
meddelte Hauptzollamt Hamburg-Jonas, at
der kun ydes eksportrestitutioner til andelen
af skummetmealk 1 varer, der fremstilles pi
grundlag af kaffe, men ikke til andelen af

skummetmalk 1 varer, der fremstilles pi

grundlag af kaffeekstrakt.

8. Ved afgerelse af 30. maj 1994 krzvede
Hauptzollamt Hamburg-Jonas tilbagebeta-
ling af det restitutionsbeleb pd 89 411 DM,
som var udbetalt til Kriiger i forbindelse med
eksport af Cappucino Tasse i 1993, under
henvisning til, at belebet var udbetalt med
urette, idet produktet var fremstillet pd

grundlag af kaffeekstrakt og ikke pa grundlag
af kaffe.

9. Ved skrivelse af 30. juni 1994 indgav
Kriiger klage over denne afgerelse. Efter det
oplyste er der ikke truffet afgerelse vedre-
rende denne klage.

10. Den 18. juli 1994 indgav Kriiger begz-
ring til Hauptzollamt Hamburg-Jonas om
udszttelse af gennemfarelsen af afgarelsen af
30. maj 1994 om tilbagebetaling. Denne
begzring blev afsliet den 3. august 1994.

11. Kriiger har herefter anlagt sag ved Finanz-
gericht Hamburg med begzring om udszt-
telse af gennemferelsen. Ved afgerelse af 21.
september 1995 har Finanzgericht Hamburg
under henvisning tl toldforordningens
artikel 244 taget Kriigers begzring om
udszttelse til folge med den begrundelse, at
der er tvivl om gyldigheden af mzlkeforord-
ningen. Finanzgericht Hamburg har samtidig
givet tilladelse til appel af afgerelsen om
udszttelse af gennemferelsen og forelagt fol-
gende przjudicielle spergsmidl for Dom-
stolen:

»1) Er {malkeforordningen], jf. forordnin-
gens bilag, 1 strid med EQF-traktatens
artikel 40, stk.3, andet afsnit, og
dermed ugyldig, i det omfang den ikke
foreskriver nogen eksportrestitution for
malk og mejeriprodukter, som er inde-
holdt i naringsmidler i pos. 210110 i
den kombinerede nomenklatur, som
fremstilles pid grundlag af ekstrakter,
essenser og koncentrater af kaffe?

2) Er den omstendighed, at diskriminati-
onsforbuddet er tilsidesat, til hinder for
at kreve tilbagebetaling af eksportresti-
tutioner for mzlk og mejeriprodukter,

1-4525
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som er indeholdt i neringsmidler i pos.
210110 i den kombinerede nomen-
klatur, som fremstilles pi grundlag af

kaffeekstrakter?

3) Finder artikel 244 i [toldforordningen]
anvendelse pi udsttelse af gennemfo-
relsen af afgerelser, hvormed der rejses
krav om tilbagebetaling af udligere
udbetalte eksportrestitutioner?

4) Sifremt spergsmil 3 besvares bekraf-
tende, skal sporgsmilet om udszttelsen
af en afgerelses gennemforelse vurderes
pi grundlag af artikel 244 i [toldforord-
ningen), eller efter hvilke andre betin-
gelser 1 de tilfxlde, hvor der er tvivi om
gyldigheden af de EF-retsforskrifter,
som afgerelsen er truffet pi grundlag af?

5) Sifremt spergsmil 3 besvares benzg-
tende: Efter hvilke betingelser skal det
vurderes, om gennemferelsen af en
afgorelse skal udsazttes, nir der er tvivl
om gyldigheden af de EF-forskrifter,
som afgarelsen er truffet p3 grundlag af?

6) Skal EF-traktatens artikel 177, stk.2,
fortolkes siledes, at den er til hinder for,
at Finanzgericht i et tilfxlde som det

I-4526

foreliggende giver tilladelse til kare i
henhold tl Finanzgerichtsordnung’s
§ 128, stk.3, sidste komma, jf. § 115,
stk. 2, nr. 12«

Det forste spergsmal

12. Med det forste spergsmil snsker den
foreleggende ret oplyst, om det forhold, at
der ydes eksportrestitution til andelen af
melk og mejeriprodukter i varer, som er
fremstillet pd grundlag af kaffe, men ikke til
andelen af mzlk og mejeriprodukter 1 varer,
som er fremstillet pd grundlag af kaffeeks-
trakt, indebarer en krenkelse af forbuddet 1
traktatens artikel 40, stk.3, 2. afsmt, mod
enhver form for forskelsbehandling af Fal-
lesskabets producenter og forbrugere, siledes
at mzlkeforordningen er ugyldig.

13. Kriiger har anfort, at malkeforordningen
krenker traktatens artikel 40, stk. 3, 2. afsnit,
idet to identiske eller sammenlignelige pro-
dukter uden grund behandles forskelligt.
Begge produkter anvendes som fedevarer og
som halvfabrikata 1 nzringsmiddelindustrien.
Forbrugerne skelner ikke mellem kaffedrikke
fremstillet af kaffeekstrakt, henholdsvis af
ristet kaffe. Nezringsmiddelindustriens valg
mellem disse rivarer eller halvfabrikata
athznger udelukkende af prisen. I forbin-
delse med engrossalg spiller restitutionsbe-
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labet en vasentlig rolle, og forskelsbehand-
lingen af varer, som er tilberedt pi grundlag
af kaffe, henholdsvis varer, som er tilberedt
pd grundlag af kaffeekstrakt, indebzrer
siledes en fordrejning af konkurrencen. For-
skelsbehandlingen er ikke teoretisk, idet der
angivelig skulle findes varer fremstillet pi
basis af kaffe med tilsztning af mzlk, som
der udbetales restitutioner til.

14, Kommissionen og Ridet har anfort, at
der ikke er tale om identiske produkter og
har 1 den forbindelse henvist til Toldsamar-
bejdsridets Forklarende Bemarkninger, der
som ecksempler pd varer fremstiller pd
grundlag af kaffe, henholdsvis kaffeekstrakt,
angiver kaffemasse, henholdsvis pulverkaffe.
Indhold, fremstillingsproces og pris er for-
skellige. Endvidere serveres varer fremstillet
pa basis af kaffe pd visse typer af etablisse-
menter, mens varer fremstillet p basis af kaf-
feekstrakt serveres pa andre typer af etablis-
sementer. Varer, som er fremstillet pa basis af
kaffe, har en anderledes smag end varer
fremstillet p3 basis af kaffeekstrakt og efter-
lader bundfald i forbindelse med brugen, og
de kan derfor ikke erstatte varer fremstillet
pé grundlag af kaffeekstrakt.

Vardien af skummetmelk/skummetmalks-
pulver i varer, som er fremstillet pid
grundlag af kaffeekstrakt, er endvidere ringe

i forhold til den samlede pris pi sidanne
varer. Risikoen for, at producenterne
erstatter  skummetmalken/skummetmalks-
pulveret med en anden vare er siledes
ringe, og det er derfor ikke blevet anset for
hensigtsmassigt at yde eksportrestitution til
andelen af skummetmzlk/skummetmalks-
pulver i varer fremstillet pi basis af kaffe-
ekstrakt. Vardien af skummetmzlk/
skummetmalkspulver udger derimod en
sterre andel af den samlede pris pi varer,
som er fremstillet pd grundlag af kaffe, og
det er derfor blevet anset for hensigtsmessigt
at yde eksportrestitution til sidanne varer.

Association des fabricants de café soluble des
pays de la CEE (AFCASOLE, Paris), Fédé-
ration européenne des associations de torré-
facteurs de café (EUCA, Bruxelles) og Kaf-
feerosterverband, Hamburg, har over for
Kommissionen oplyst, at der for tiden ikke
fremstilles varer pd grundlag af kaffe med til-
sztning af melk eller mzlkeprodukter.

15. Ridet har yderligere anfert, at forskels-
behandling efter Domstolens praksis kun
kan konstateres pi grundlag af en konkret
sammenligning af de faktiske virkninger af
forskellig behandling af to grupper af
erhvervsdrivende og ikke pd grundlag af en
rent teoretisk slutning fra bestemmelserne 1
en given ordning. Kriiger har imidlertid ikke
pavist erhvervsdrivende, der behandles bedre
end Kriiger. Det fremgir af Domstolens
praksis, at en eventuel mulighed for, at pro-
dukterne kan erstatte hinanden, ikke ude-
lukker, at forskellig behandling kan vare
berettiget.

I-4527
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16. Jeg skal fremhzve, at en sproglig analyse
af teksten til toldtariffens pos. 2101 10 viser,
at der 1 toldtariffen er en klar sondring
mellem pi den ene side varer tilberedt »pd
basis af ... ekstrakter, essenser eller koncen-
trater« af kaffe og pi den anden side varer
tilberedt »p4 basis af kaffe«. Denne sondring
fremgir sprogligt af gentagelsen af ordene
»pd basis af« efter ordet »eller«. For toldta-
riffen er det pi det relevante tidspunkt ikke
fundet relevant at give hvert af disse pro-
dukter en sarskilt underposition, idet man
med underinddelingen af de tilberedte varer 1
pos. 21011091 og 21011099 1 stedet har
foretaget en inddeling pd tvars af disse to
hovedgrupper af tilberedte varer.

17. Ved udfzrdigelsen af mazlkeforordningen
fande fellesskabslovgiver det efter det af
Ridet og Kommissionen oplyste hensigts-
messigt at yde eksportrestitution til mzlke-
andelen 1 varer tilberedt »pd basts af kaffes,
idet vardien af malkeandelen heri var rela-
tivt haj. Derimod blev det efter det oplyste
ikke fundet hensigtsmassigt at yde eksport-
restitution til malkeandelen i varer tilberedt
»pi basis af ekstrakter, essenser eller koncen-
trater« af kaffe, idet vardien af mealkean-
delen i sidanne produkter var relativt lavere.

18. Da der ikke 1 toldtariffen fandtes forskel-
lige underpositioner for varer ulberedt »pd
basis af ekstrakter, essenser eller koncen-
trater« af kaffe, henholdsvis varer tilberedt
»pid basis af kaffe«, kunne mazlkeforord-
ningen derfor lovteknisk ikke blot udformes
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som en henvisning til en bestemt position 1
toldtariffen. Det var derfor ved udform-
ningen af malkeforordningen nedvendigt
ved henvisningen til den relevante toldposi-
tion, som er pos. 2101 10, at angive, at det
alene var malkeandelen 1 varer tilberedt »pi
basis af kaffe«, der var stotteberettiget, og at
der alene var tale om en delmangde af den
angivne position, blev samtidig klargjort ved
foran angivelsen af positionsnummeret at
indsxtte angivelsen »ex«, der jo viser, at der
tales om en varegruppe, der er taget »ud« af
denne toldposition.

19. Om der rent faktisk tidligere, nu eller i
fremtiden eksisterer varer med tilsztning af
malk, som er tilberedt pi basis af kaffe, mi
vere uden betydning. Principielt mi man
kunne tznke sig sidanne produkter, f.eks. til
brug i expressomaskiner. Der er ikke grund
til at betvivle rigtigheden af Ridet og Kom-
missionens betragtning om, at vardien af
melkeindholdet i produkter fremstillet »pd
basis af ekstrakter, essenser eller koncen-
trater« af kaffe er lavere end vardien af mzl-
keindholdet 1 varer tilberedt »pd basis af
kaffe«. Der er ikke oplyst noget nermere om
drsagen til denne vardiforskel. Forskellen
kunne miske henferes til det forhold, at var-
dien af kaffen i den tilberedte vare med mel-
keindhold alt andet lige m3 vare hajere, ndr
varen er tilberedt »pd basis af ekstrakter,
essenser eller koncentrater«, end nir tilbe-
redningen er sket »pd basis af kaffe«, idet det
forstnzvnte produkt forudsztter en forar-
bejdning af det sidstnzvnte.
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20. Det er uden betydning i denne forbin-
delse, at den kombinerede nomenklatur
senere, nemlig ved Kommissionens forord-
ning (EF) nr. 3115/94 af 20. december 1994 ¢,
er blevet xndret, siledes at der nu findes to
underpositioner 5 for tilberedte varer, hvoraf
den ene omfatter varer fremstillet pd basis af
kaffeekstrakt, mens den anden vedrerer
andre tlfzlde. Denne forordning tridte i
kraft den 1. januar 1995, men Hauptzollamt
Hamburg-Jonas havde allerede den 11.
februar 1994 fastsat, at der tkke var hjemmel
til at yde restitutioner til mzlk og mzlkepro-
dukter i varer fremstillet pd basis af kaffeeks-
trakt. Efter min opfattelse er der intet
grundlag for at antage, at Hauptzollamt
Hamburg-Jonas’ afgerelse af 11. februar
1994 skulle vare pivirket af de @ndringer i
toldtariffen, som blev gennemfert ved for-
ordningen af 20. december 1994.

21. Det md herefter underseges, om det for-
hold, at der ydes restitution til mzlkeandelen
i varer fremstillet pa basis af kaffe, men ikke
til mzlkeandelen i varer fremstillet pi basis
af kaffeckstrakt, udger en forskelsbehand-
ling, jf. traktatens artikel 40, stk. 3, 2. afsnit.

22. For at afgare, om der foreligger forskels-
behandling, skal der i princippet tages stilling
til, om varer fremstillet pa basis af kaffeeks-
trakt med tlsztning af mzlk eller malkepro-
dukter kan erstattes med varer fremstillet pd
basis af kaffe med tilsztning af mzlk eller

4 — EFT L345,s. 1.
5 — Underpositioncrne 2101 10 92 og 2101 10 98.

malkeprodukter. Domstolens grundlag for
en stillingtagen til dette spergsmil er dirligt
og bliver ikke bedre af, at der muligvis ikke
for tiden fremstilles varer pd basis af kaffe
med tisztning af mealk eller mezlkepro-
dukter. Kriiger har ikke pdvist en konkret
vare, der kunne danne udgangspunkt for en
analyse af substitutionsmulighederne. Efter
min opfattelse er det imidlertid ikke nedven-
digt at tage stilling til, om den ene vare kan
erstatte den anden.

23. Som jeg har nzvnt ovenfor, mi vzrdien
af malk/mzlkeprodukter i varer fremstillet
pi basis af kaffeckstrakt mv. udgere en for-
holdsmassigt lavere del af den endelige pris
end vardien af mzlk/malkeprodukter i varer
fremstillet pd basis af kaffe. Som af Ridet og
Kommissionen anfert er risikoen for, at
malken erstattes med et andet produkt,
storre, jo sterre en andel prisen for malken
udger af prisen for det endelige produke. Det
er derfor, det kun er blevet anset for nadven-
digt at yde eksportrestitutioner til malkean-
delen 1 varer fremstillet pi basis af kaffe.
Efter min opfattelse er dette en holdbar
objektiv begrundelse for den forskellige
behandling af varer fremstillet pd basis af

kaffe, henholdsvis kaffeekstrakt med tilszt-

ning af malk eller mzlkeprodukter.

24. P& denne baggrund skal jeg foresld
Domstolen at besvare det forste spergsmil
med, at gennemgangen 1 lyset af forcleggel-
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seskendelsen og det 1 evrigt under sagen
fremkomne intet har frembragt, der kan rejse
tvivl om gyldigheden af malkeforordningen.

Det andet spsrgsmal

25. Med det andet spergsmil ensker den
forelzggende ret oplyst, om tilsidesxttelse af
forbuddet mod forskelsbehandling 1 trakta-
tens artikel 40, stk. 3, 2. afsnit, indebzrer, at
der ikke kan kreves tilbagebetaling af eks-
portrestitutioner til andelen af mzlk og
mejeriprodukter 1 nzringsmidler fremstillet
pé grundlag af kaffeekstrake.

26. Dette sporgsmal forudsztter, at det 1 for-
bindelse med besvarelsen af det forste
sporgsmil fastslds, at der foreligger en kran-
kelse af traktatens artikel 40, stk. 3, 2. afsnit.
Som anfert ovenfor foreligger der imidlertid
ikke nogen sidan krznkelse. Jeg finder her-
efter ikke anledning til at besvare det andet
sporgsmil.

Det tredje sporgsmail

27. Med det tredje spesrgsmil ensker den
foreleggende ret oplyst, om artike]l 244 i
toldforordningen regulerer spergsmélet om
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udszttelse af gennemforelsen af en afgarelse,
hvorved der rejses krav om tilbagebetaling af
eksportrestitutioner.

28. Kriiger har anfert, at en beslutning om
tilbagebetaling af eksportrestitutioner er en
afgerelse truffet af toldmyndighederne om
anvendelse af toldforskrifterne, jf. toldfor-
ordningens artikel 243, stk. 1. Toldforordnin-
gens artikel 1, 1. afsnit, definerer ganske vist
kun toldforskrifterne som toldforordningen
og gennemforelsesbestemmelserne  hertil,
men anvendelsesomridet herfor fastlegges i
artikel 1, 2. afsnit, som samhandelen mellem
Fexllesskabet og tredjelande med varer, der
henherer under  fellesskabstraktaterne.
Eftersom eksportrestitutioner nadvendigvis
vedrorer eksport af varer til tredjelande,
falder de siledes ind under toldforordnin-
gens anvendelsesomride. Toldforordningens
artikler 161 og 162 bekrafter, at toldforskrif-
terne ligeledes omfatter udferselsproceduren.
Proceduren vedrerende eksportrestitutioner
udger en integrerende del af udferselsproce-
duren eller er i det mindste direkte forbundet
hermed og er derfor omfattet af toldforskrif-

terne 1 bred forstand.

29. Kommissionen og  Hauptzollamt
Hamburg-Jonas har anfert, at adgangen til
udszttelse af gennemforelsen efter toldfor-
ordningens artikel 244 kun gzlder pd told-
forordningens materielle anvendelsesomride,

der er eksport- og importafgifter. Tilbagebe-
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taling af restitutioner, der er udbetalt med
urette, ligger uden for dette anvendelsesom-
ride.

30. Kommissionen har endvidere anfort, at
eksportrestitutioner er baseret pi serlige
bestemmelser i de respektive markedsord-
ninger. I toldforordningens terminologi er
der her tale om »szrlige bestemmelser pi3
andre omriderx, jf. artikel 1. Det indebzrer
ikke en udstrzkning af toldforordningens
materielle anvendelsesomride, at tildeling af
eksportrestitutioner er betinget af effektiv
udfersel og derfor er forbundet med udfer-
selsproceduren i toldforordningens artikler
161 og 162. Toldforordningens artikel 244,
stk. 2, giver kun hjemmel til at udsztte gen-
nemforelsen af en afgerelse, hvis der er
begrundet formodning om uoverensstem-
melse med toldforskrifterne, eller der mi
frygtes uoprettelig skade, men derimod ikke
hvis der nzres tvivl om gyldigheden af den
fellesskabsret, der er grundlaget for afge-
relsen. Endvidere gzlder disse kriterier for
udsattelse af gennemferelsen efter ordlyden
alene for toldmyndighederne. Artikel 244
indeholder derimod ingen kriterier for
udszttelse besluttet af en domstol eller et til-
svarende organ, jf. artikel 243, stk. 2, litra b).
Artikel 244 er sdledes uegnet til at tjene som
generel regel om forelgbige forholdsregler.

31. Jeg skal bemzrke, at toldforordningens
artikel 243, stk.1, fastsxtter, at enhver
person kan indgive klage mod afgorelser, der

treffes af toldmyndighederne om anvendelse
af toldforskrifterne, og som berarer den
pigzldende umiddelbart og individuelt.
Artikel 244 bestemmer endvidere, at klagen
tkke har opszttende virkning, men at told-
myndighederne kan uds=ztte gennemfarelsen
af den anfzgtede afgerelse, sifremt der er
begrundet formodning om, at afgerelsen ikke
er i overensstemmelse med toldforskrifterne,
eller sifremt der mi frygtes uoprettelig skade
for den pigzldende.

32, Det fremgir udtrykkeligt af disse
bestemmelser, at det, som der er hjemmel til
at udsztte, er gennemforelsen af afgorelser
om anvendelse af toldforskrifterne. Efter
toldforordningens artikel 1 udgeres toldfor-
skrifterne af toldforordningen og gennemfa-
relsesbestemmelserne  hertil.  Toldforskrif-
terne vedrerer opkravning af import- og
eksportafgifter. Eksportrestitutioner inde-
bzrer udbetaling af beleb og er derfor
begrebsmassigt ikke nogen told eller afgift.
En beslutning om tilbagebetaling af eksport-
restitutioner trzffes heller ikke pd grundlag
af toldforskrifterne, men derimod pd
grundlag af bestemmelserne om eksportresti-
tutioner i den pigzldende markedsordning.
Betingelsen for udszttelse af gennemferelsen
1 artikel 244, stk. 2, hvorefter der skal vare
begrundet formodning om, at den anfegtede
afgerelse ikke er i overensstemmelse med
toldforskrifterne, vil derfor ikke kunne vaere
opfyldt 1 sager vedrerende krav om tilbage-
betaling af eksportrestitutioner.
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33. Jeg er i svrigt enig i det, som Kommis-
sionen har anfert.

34. Jeg skal herefter foresli Domstolen at
besvare det tredje spergsmil med, at artikel
244 1 toldforordningen skal fortolkes siledes,
at den ikke finder anvendelse pi krav om til-
bagebetaling af tidligere udbetalte eksportre-
stitutioner.

Det fjerde spergsmal

35. Det fjerde spergsmil skal efter sin for-
mulering alene besvares, sifremt det tredje
sporgsmil besvares med, at artikel 244 1 told-
forordningen skal fortolkes siledes, at den
regulerer udszttelse af gennemforelsen af
afgorelser om tilbagebetaling af tidligere
udbetalte eksportrestitutioner. Under henvis-
ning til min besvarelse af det tredje
sporgsmil finder jeg ikke anledning til at
besvare det fjerde sporgsmil.

Det femte spergsmal

36. Med dette spergsmil ensker den fore-
lzggende ret i realiteten oplyst, pi hvilket
grundlag en national ret kan trzffe bestem-
melse om udsattelse af gennemfarelsen af en
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forvaltningsafgerelse, nir der er tvivl om gyl-
digheden af den fzllesskabsregel, 1 henhold

til hvilken forvaltningsafgerelsen er truffet.

37. Kommissionen har henvist til de gene-
relle principper, der er udviklet i Domstolens
praksis om udsattelse af gennemforelsen af
en national forvaltningsakt, der er truffet pd
grundlag af en fallesskabsforordning, jf.
Domstolens dom af 21, februar 1991, for-
enede sager C-143/88 og C-92/89, Zuckerfa-
brik Siiderdithmarschen ¢, og af 9. november
1995, sag C-465/93, Atlanta’. Der er efter
Kommissionens opfattelse ikke anledning til
at tilpasse denne praksis til toldforordnin-
gens artikel 244. Denne bestemmelse giver
mulighed for udszttelse, hvis der enten er
tvivl om gyldigheden eller er frygt for uop-
rettelig skade. Det kan muligvis forsvares at
give nationale retter s vidtgiende befejelser
inden for toldomridet, men det er udelukket
at gore det pi alle omrider. For at sikre fxl-
lesskabsinstitutionernes ret til forsvar ber
betingelserne for forelebige forholdsregler
efter de nzvnte domme suppleres med en
betingelse, hvorefter den nationale ret skal
give den fellesskabsinstitution, der har ved-
taget den retsakt, om hvis gyldighed der er
tviv], lejlighed til at udtale sig.

38. Kriiger har anfert, at der i overensstem-
melse med Domstolens praksis kan anvendes
en analogi af toldforordningens artikel 244.

6 — Sml. I, s. 415,
7 — Sml. I, s. 3761.
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Udferselsproceduren er tat forbundet med
proceduren vedrerende eksportrestitutioner,
og der ville uden analog anvendelse opstd et
hul 1 fxllesskabsretten, som ville indebare

forskelsbehandling.

39. Domstolen har senest i sag C-465/93,
Atlanta, przciserct betingelserne for, at en
national domstol kan anordne forelabige for-
holdsregler over for en national retsakt
udstedt pi grundlag af en fellesskabsforord-
ning. En national domstol kan efter rets-
praksis kun treffe bestemmelse om forele-
bige forholdsregler:

»— sifremt den finder, at der er begrundet
tvivl  om  fzllesskabsforordningens
gyldighed, og den, sifremt spargsmilet
om den anfagtede forordnings
gyldighed ikke allerede er blevet
forelagt Domstolen, selv forelegger
Domstolen dette spargsmil

— sifremt der foreligger uopsezttelighed
i den forstand, at de forelebige
forholdsregler er nedvendige for at
forhindre, at den part, der begzrer dem,
risikerer et alvorligt og uopretteligt tab

— sdfremt den tager beherigt hensyn il
Fzllesskabets interesse

— sifremt den ved sin vurdering af,
hvorvidt disse betingelser er opfyldt,
respekterer afgerelser fra Domstolen

eller Retten 1 Ferste Instans, hvorved
der er foretaget en provelse af
forordningens lovlighed, samt kendelser,
hvorved der er blevet truffet afgarelse
om begzringer om tilsvarende forelobige
forholdsregler pi fallesskabsplan.«

40. Som nzvnt ovenfor finder toldforord-
ningens artikel 244 ikke anvendelse pi krav
om tilbagebetaling af eksportrestitutioner,
der er oppebaret med urette. Opkrzvningen
af told og afgifter hos borgerne og tilbagebe-
taling til borgerne af afgifter, der er opkrevet
med urette, har efter min opfattelse en
ganske anden karakter end udbetalinger af
eksportrestitutioner og tilbagebetaling af
restitutioner, som borgerne mitte have fiet
udbetalt med urette, og denne forskel gor sig
ogsi gxldende, nir det drejer sig om betin-
gelserne for at give udsattelse med gennem-
forelsen af sidanne afgerelser.

41. Efter min opfattelse burde den forelxg-
gende ret derfor have bedemt Kriigers bege-
ring om udszttelse af gennemforelsen af til-
bagebetalingsafgorelsen efter de kriterier,
som Domstolen har fastlagt 1 sin praksis,
senest i sag C-465/93, Atlanta.

42, Kommissionen har anfert, at en national
ret ikke uden fezllesskabsinstitutionernes
bistand kan bedemme virkningerne af
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forelobige forholdsregler for Fezllesskabets
interesse, og at de i praksis fastsatte betin-
gelser derfor ber suppleres med, at den
nationale ret skal give den fallesskabsinstitu-
tion, der har vedtaget den retsakt, om hvis

gyldighed der er tvivl, lejlighed til at udtale
sig.

43. Som det fremgar af mit citat ovenfor fra
Domstolens dom af 9. november 1995 1 sag
C-465/93, Atlanta, er det en betingelse for, at
en national ret kan anordne forelobige for-
holdsregler over for en national retsakt
udstedt pi grundlag af en fellesskabsforord-
ning, at retten tager beharigt hensyn til Fel-
lesskabets interesse. Baggrunden for denne
betingelse findes i Atlanta-dommens pramis
42-45. Det fremgir af premis 43, at den
nationale ret for at opfylde pligten til at tage
hensyn til Fellesskabets interesse farst og
fremmest skal undersoge, om den omtvistede
fellesskabsretsakt ved ikke straks at blive
bragt 1 anvendelse mister enhver effektiv
virkning.

44. Det er en ganske vidtgiende befojelse,
som de nationale retter har fiet overladt ved
Domstolens praksis om forelobige forholds-
regler. De nationale retter mi udeve den med
omtanke og tilbageholdenhed. Man kan
naturligvis ikke helt udelukke, at det i visse
sager kan vzre hensigtsmassigt, at den natio-
nale ret, hvis den nationale retsplejeordning
giver mulighed herfor, selv retter henven-
delse f.eks. til Kommissionen for at fi nar-
mere oplysning om baggrunden for et eller
andet. Det vil dog formentlig for den natio-
nale dommer i almindelighed stille sig som
mere hensigtsmassigt at bede sagens parter, 1
en straffesag anklagemyndigheden, om at

I-4534

indhente de fornedne oplysninger om fzlles-
skabsinstitutionernes opfattelse pa et bestemt
omride, hvis dette er nedvendigt for, at
retten kan vurdere Fallesskabets interesse.
En sag som den foreliggende forekommer
mig ikke at vere egnet til at fastsld, pid
hvilken mide de nationale retter narmere
skal sikre, at Fallesskabets interesser vare-
tages beheorigt.

45. P2 denne baggrund skal jeg foresli Dom-
stolen at besvare sporgsmilet med, at en
national ret kun kan udsztte gennemferelsen
af en national retsakt udstedt pd grundlag af
en fzllesskabsforordning,

— sifremt den finder, at der er begrundet
tvivl om fzllesskabsforordningens gyl-
dighed, og den, sifremt sporgsmilet om
den anfzxgtede forordnings gyldighed
ikke allerede er blevet forelagt Dom-
stolen, selv forelegger Domstolen dette
sporgsmal

— sifremt der foreligger uopsattelighed i
den forstand, at de forelsbige forholds-
regler er nedvendige for at forhindre, at
den part, der begzrer dem, risikerer et
alvorligt og uopretteligt tab

— sifremt den tager beherigt hensyn til
Fzllesskabets interesse



KRUGER

— sifremt den ved sin vurdering af, hvor-
vidt disse betingelser er opfyldt, respek-
terer afgerelser fra Domstolen eller
Retten 1 Forste Instans, hvorved der er
foretaget en provelse af forordningens
lovlighed, samt kendelser, hvorved der er
blevet truffet afgarelse om begzringer om
tilsvarende forelabige forholdsregler pi

fzllesskabsplan.

Det sjette spargsmal

46. Med det sjette spergsméil ensker den
foreleggende ret oplyst, om traktatens
artikel 177, stk. 2, skal fortolkes siledes, at
den er til hinder for, at en ret, der har truffet
afgerelse om udszttelse af gennemforelsen af
en forvaltningsafgerelse 1 forbindelse med
foreleggelse af przjudicielle spergsmil for
Domstolen, giver tilladelse til appel af sin
afgerelse om udszttelse.

47. Kommissionen har anfert, at pligten til
at forelegge et prajudicielt spergsmail i for-
bindelse med en beslutning om forelebige
forholdsregler ikke tilsideszutes af en tilla-
delse til appel af denne beslutning. Sifremt
appelretten ophaver beslutningen om forele-
bige forholdsregler, bortfalder nemlig
begrundelsen for pligten til forelzggelse.
Heller ikke retten til at forelzgge et prajudi-
cielt spergsmil tilsideszttes af en tilladelse til
appel. Efter tysk retspraksis er en sag, hvor-
under der  forelegges  prazjudicielle

spergsmil, altidd af principiel betydning,
hvilket bevirker, at der skal gives tilladelse til
appel af en beslutning om forelabige for-
holdsregler. Reglerne 1 Finanzgerichtsord-
nung giver pi denne mide mulighed for
efterprovelse ved en overordnet ret af de
betingelser, der gzlder for iverkszttelse af
forelabige forholdsregler, og virker dermed
til fordel for fzllesskabsretten.

48. Jeg skal fremhzve, at en national ret, der
trzffer bestemmelse om forelgbige forholds-
regler pd grund af tvivl om gyldigheden af
fellesskabsretten, efter Domstolens praksis,
senest i dom af 9. november 1995 i sag
C-465/93, Atlanta, er forpligtet til at fore-
legge Domstolen et przjudicielt spergsmail
herom, sifremt et sidant spergsmal ikke alle-
rede er blevet forelagt.

49, Denne pligt mi ogsi gzlde for nationale
retter, hvis afgorelser kan appelleres til en
hojere retsinstans. Begrundelsen for denne
forelzeggelsespligt er jo, at det 1 realiteten er
en fzllesskabsretsakt, som den nationale ret
midlertidigt ger indgreb 1 med henblik pi at
sikre, at Domstolens endelige afgerelse om
fortolkningen af fallesskabsretten fir sin
fulde virkning. Hvis de nationale retter
kunne anordne midlertidige foranstaltninger
over for en national retsakt udstedt pa
grundlag af en fallesskabsforordning uden at
forelzgge Domstolen sporgsmal herom, ville
man i realiteten overlade det til de nationale
retter at tilsidesxztte Fallesskabets retsakter,
uden at det var Domstolen, der traf den
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endelige afgorelse om gyldigheden af den
pagzldende fallesskabsretsakt. Det folger
heraf, at forelzggelsespligten er ulsseligt for-
bundet med, at en national ret anordner fore-
labige forholdsregler over for en national
retsakt udstedt pd grundlag af fellesskabs-
retten. Sifremt afgerelsen om forelabige for-
holdsregler ophaves under appel, bortfalder
ogsd den hermed forbundne pligt til foreleg-
gelse af przjudicielt spergsmil for Dom-
stolen.

Forslag til afgerelse

50. P3 denne baggrund skal jeg foresla Dom-
stolen at besvare det sjette sporgsmil med, at
EF-traktatens artikel 177, stk. 2, skal for-
tolkes siledes, at den ikke er til hinder for, at
en national ret, der udsztter gennemfarelsen
af en national forvaltningsakt udstedt pi
grundlag af en fallesskabsforordning og
forelzgger Domstolen spergsmil om felles-
skabsforordningens gyldighed som felge af
begrundet tvivl herom, giver tilladelse til
appel af sin afgorelse om udszttelse.

51. Jeg foreslar pa denne baggrund Domstolen at besvare de af Finanzgericht Ham-

burg stillede spergsmal siledes:

1) Gennemgangen i lyset af foreleggelseskendelsen og det i svrigt under sagen
fremkomne har intet frembragt, der kan rejse tvivl om gyldigheden af Ridets
forordning (EQF) nr. 804/68 af 27. juni 1968 om den fzlles markedsordning
for mzlk og mejeriprodukter, som andret senest ved Ridets forordning (EF)
nr. 1587/96 af 30. juli 1996 om #ndring af forordning (EQF) nr. 804/68 om
den fzlles markedsordning for malk og mejeriprodukter.

2) Bestemmelsen i artikel 244 i Ridets forordning (EDF) nr. 2913/92 om indfe-
relse af en EF-toldkodeks, som zndret senest ved Europa-Parlamentet og
Ridets forordning (EF) nr. 82/97 af 19. december 1996 om &ndring af Ridets
forordning (EQF) nr.2913/92 om indferelse af en EF-toldkodeks, skal for-
tolkes siledes, at den ikke finder anvendelse pi sporgsmilet om udsazttelse af
gennemforelsen af afgerelser om tilbagebetaling af tidligere udbetalte eksport-

restitutioner.
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EF-traktatens artikel 189 skal fortolkes siledes, at en national ret kun kan
udsaztte gennemforelsen af en national forvaltningsakt udstedt pd grundlag af
en fzllesskabsforordning,

— sifremt den finder, at der er begrundet tvivl om fazllesskabsforordningens
gyldighed, og den, sifremt spergsmilet om den anfzgtede forordnings gyl-
dighed ikke allerede er blevet forelagt Domstolen, selv forelegger Dom-
stolen dette sporgsmal

— sifremt der foreligger uopsattelighed i den forstand, at de forelebige for-
holdsregler er nedvendige for at forhindre, at den part, der begzrer dem,
risikerer et alvorligt og uopretteligt tab

— sifremt den tager behorigt hensyn til Fellesskabets interesse

— sifremt den ved sin vurdering af, hvorvidt disse betingelser er opfyldt,
respekterer afgerelser fra Domstolen eller Retten i Forste Instans, hvorved
der er foretaget en prevelse af forordningens lovlighed, samt kendelser,
hvorved der er blevet truffet afgerelse om begzringer om tilsvarende fore-
lebige forholdsregler pa fellesskabsplan.

EF-traktatens artikel 177, stk. 2, skal fortolkes siledes, at den ikke er til hinder
for, at en national ret, der udsztter gennemferelsen af en national forvalt-
ningsakt udstedt pi grundlag af en fellesskabsforordning og forelzgger Dom-
stolen sporgsmil om fzllesskabsforordningens gyldighed som felge af
begrundet tvivl herom, giver tilladelse til appel af sin afgerelse om udszttelse.
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