EKW OCH WEIN & CO

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO SAGGIO

foredraget den 1 juli 1999 *

1. Denna begiran om férhandsavgorande
frdn Verwaltungsgerichtshof i Osterrike
avser tolkningen av radets sjitte direktiv
77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lag-
stiftning rorande omsittningsskatter —
Gemensamt system for mervirdesskatt:
enhetlig berikningsgrund (nedan kallat
sjdtte direktivet) 1. Det giller att faststilla,
huruvida detta direktiv hindrar att en
nationell bestimmelse infér en skatt pa
konsumtion av glass samt alkoholhaltiga
och alkoholfria drycker. Den bestimmelse
som hir kommer i friga ir artikel 33 i
sjatte direktivet. Det giller dessutom att
faststdlla, huruvida radets direktiv
92/12/EEG av den 2§ februari 1992 om
allmidnna regler fér punktskattepliktiga
varor och om innehav, flyttning och 6ver-
vakning av sddana varor (nedan kallat
punktskattedirektivet eller ramdirektivet) 2
utgor hinder for inférandet av ovannamnda
nationella skatt. Det giller slutligen att
faststiilla, huruvida artikel 92.1 i EG-for-
draget (nu artikel 87 EG i dndrad lydelse)
om statligt stdd utgdér hinder for dessa
nationella bestimmelser.

* Originalsprak: italienska.

1 — EGT L 145, s. 1; svensk specialutgiva, omride 9, volym 1,
s. 28, senast dndrat genom radets direktiv 98/80/EG av den
12 oktober 1998 (EGT L 281, s. 31).

2 — EGT L 76, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 9, volym 2,
s. 57, senast dndrat genom rddets direktiv 96/99/EG av den
30 december 1996 (EGT L 8,s. 12}.

Tillimpliga gemenskapsrittsliga bestim-
melser

2.1 artikel 33 sjitte direktivet3 foreskrivs
foljande:

”1. Utan att det paverkar tillimpningen av
andra gemenskapsbestimmelser, sirskilt
dem som faststills i gillande allminna
gemenskapsbestimmelser om innehav,
flyttning och dvervakning av punktskatte-
pliktiga varor, far detta direktiv inte hindra
en medlemsstat fran att behalla eller inféra
skatter pa forsikringsavtal, skatter pa
vadslagning och spel, punktskatter, stim-
pelskatter och, mer generellt, alla skatter,
tullar eller avgifter som inte kan karakte-
riseras som omsittningsskatter, under for-
utsittning att dessa skatter, tullar eller
avgifter inte leder till grinsformaliteter i
handeln medlemsstater emellan.

2. Alla hinvisningar i detta direktiv till
punktskattepliktiga varor giller for fol-

3 — Sasom den idndrats genom artikel 1.23 i radets direktiv
91/680/EEG av den 16 december 1991 (EGT L 376, s. 1;
svensk specialutgdva, omrade 9, volym 2, s. 33).
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jande varor, sdsom de definieras av aktuella
gemenskapsbestimmelser:

— Mineraloljor.

— Alkohol och alkoholdrycker.

— Tobaksvaror.”

3.1 artikel 3 i punkeskattedirektivet fore-
skrivs foljande:

”1. Detta direktiv skall pd gemenskapsniva
tillimpas pad foljande varor, sdsom de
definieras i relevanta direktiv:

— Mineraloljor.

— Alkohol och alkoholdrycker.
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— Tobaksvaror.

2. De varor som ir fortecknade i punkt 1
kan vara foremdl for andra indirekta skat-
ter for sirskilda dndamal, forutsatt ate
dessa skatter dr forenliga med de regler
som dr tillimpliga pd punktskatt och
mervirdesskatt vad giller bestimningen
av skattebas, skatteberikning, skattskyldig-
het och 6vervakning.

3. Medlemsstaterna skall behalla ritten att
infora eller bibehdlla skatter som péfors
andra varor in de som ir fortecknade i
punkt 1, dock endast under fdrutsittning
att dessa skatter inte leder till grinsforma-
liteter i handeln mellan medlemsstaterna.

Under samma férbehill skall medlemssta-
terna dven behdlla ritten att ta ut sidana
skatter som inte kan betecknas som omsitt-
ningsskatter pa tillhandahillande av tjins-
ter, diribland sddana som har samband
med punktskattebelagda varor.”
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Osterrikiska bestimmelser -

a) Nationella bestdmmelser

4. Enligt artikel 3 i Finanz-Verfassungsge-
setz fran 1948 (grundlag for skattefragor,
nedan kallad F-VG) 4 regleras foérdelningen
av beskattningsritt och skatteintikter mel-
lan férbundsstaten och delstaterna genom
férbundslagstiftningen. I friga om dryckes-
skatt har Finanzausgleichsgesetz frin 1993
(lag om skatteutjimning, nedan kallad
FAG)3 faststillt (i 14 § forsta stycket
punkt 8 och 14 § andra stycket) att sidana
skatter dr uteslutande kommunala som
uttas pd “leverans mot betalning av glass
inklusive bearbetad frukt och frukt som
levererats tillsammans med glassen samt
drycker, i samtliga fall inklusive de férpack-
ningar och tillbehér som sélts i samband
hirmed, sivida leveransen inte utfors i
dterforsiljningssyfte inom ramen fér en
varaktig verksamhet” och att ”sidana
leveranser dr undantagna som avses i 10 §
tredje stycket punkt 1 i Umsatzsteuerge-
setz” (lag om omsittningsskatt, nedan
kallad UStG) fran 19946, och nirmare
bestimt forsiljning av ”vin, nir ritten att
forfoga over varan overgar pa sjilva till-
verkningsorten och nir det inte forekom-
mer nagra transporter eller forsindelser,
liksom leverans av mjolk™.

4 — BGBI nr 45/1948, senast dndrad genom férbundsgrund-
lagen som offentliggjorts i BGBI nr 201/1966.

5 ~— BGBI nr 30 i den lydelse av forbundslagen som offentlig-
gjorts i BGBI nr 853/1995.

6 — BGBl nr 633.

5. Med stéd av 15 § tredje stycket punkt 2
FAG frin 1993 ges kommunerna ritt att
genom beslut av kommunstyrelsen och med
forbehdll for godkinnande enligt lagstift-
ningen i delstaten ta ut ovannimnda skatter
i storleksordningen 10 procent av veder-
laget for glass och alkoholdrycker och §
procent for alkoholfria drycker (som
sddana anses drycker vars alkoholhalt inte
Overstiger 0,5 procent). I samma lag fore-
skrivs att leveranser avsedda fér omedelbar
konsumtion av passagerare och personal péd
transportmedel undantas frin sadan skatt,
sdvida inte den stricka som ticks av trans-
portmedlet till overvigande delen ligger
inom samma kommuns territorium.

6.1 15§ fjarde stycket FAG fran 19937
foreskrivs att forsiljningspriset skall berdk-
nas i enlighet med vad som foreskrivs i
UStG och inte inbegripa omsittningsskatt,
dricks och dryckesskatt.

b) Bestimmelserna i Land Wien

7. Enligt Wiener Getrinkesteuergesetz (lag
for Wien frin 1992 om skatt pa drycker,
nedan kallad Wiener GStG #) ges kommu-
nerna riitt att ta ut en skatt pa leveranser

7 — Enligt den nya lydelsen i BGBI! nr 959/1993 och
nr 853/1995.

8 — LGB! fér Wien nr 3/1992.
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mot betalning av glass inklusive bearbetad
frukt och frukt som levererats tillsammans
med glassen samt drycker, i samtliga fall
inklusive de férpackningar och tillbehor
som silts i samband hirmed.

8. Genom forordningen frin 1992 om
dryckesskatt fér staden Wien (nedan kallad
Wiener GStV)?, som grundar sig pa den
ovannimnda befogenheten och pd 15§
tredje stycket punkt 2 FAG fran 1993 har
leveranser mot betalning av glass och
drycker skattebelagts, enligt bestimmel-
serna i 14 § FAG frin 1993.12 § i denna
férordning anges vilka leveranser som ir
undantagna fran skatt.'® Dessa undantag
kommer utéver det undantag som fére-
skrivs i 1 § for forsiljning som dger rum pa
tillverkningsorten.

Skattebeloppet och skatteberikningen fast-
stills genom 15 § tredje stycket punkt 2
FAG fran 1993. Skatten uppgir till 10
procent av forsiljningspriset fér glass och
alkoholdrycker och till 5 procent av for-
sdljningspriset for alkoholfria drycker.

9.1 friga om prisbegreppet hinvisas i
Wiener GStV till bestimmelserna i den

'9 — Amusblatt nr 6/1992, i sin dndrade lydelse enligt Amtsblate
nr 44/1992 och nr 50/1994.

10 — Undantagna ir till exempel leveranser till sjukhus och
kliniker inom ramen fér den allminna verksamheten eller
till patienter pa likares férskrivning.

I-1164

osterrikiska lagen om omsittningsskatt
fran 19721, i vilka faststills att priset
sdrskilt innefattar dven virdet av vanliga
tillbehét, behdllare som siljs tillsammans
med produkterna samt, for de glasspeciali-
teter och drycker som innehdller frukt,
virdet av frukten oberoende av dess kvan-
titet och virde i forhallande till glassens
eller dryckens kvantitet och virde. Férsilj-
ningspriset innefattar didremot inte omsitt-
ningsskatt, dricks eller skatt pa drycker.

c) Lagstiftningen i Land Oberésterreich

10. I Land Oberésterreich regleras beskatt-
ningen av drycker och glass i den kommu-
nala lagen fran 1950 om kommunal dryck-
esskatt (nedan kallad Q6 GStG). 12

Aven denna lag Aterger nistan helt och
hallet bestimmelserna i FAG avseende
beskattningsbar omsittning, skattebelopp
och skatteberikning. Nir det giller fore-
malet for skatten anges i O6 GStg att
sarskilt i1 foljande fall piférs kommunal
dryckesskatt: vid leveranser mot betalning
av 6l, vin, drycker som liknar vin och som

11 — I sin lydelse enligt den férbundslag som offentliggjorts i
BGBI nr 620/1981.

12 — LGBI for Land Oberdsterreich nr 15/1950, i dess lydelse
enligt den lag iLand som offentliggjorts i LGB/ nr 28/1992.
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innehdller vin, mousserande vin och
drycker som liknar mousserande vin, must,
brinnvin, mineralvatten (i begrinsade
mingder), artificiellt framstillda drycker
som kakao, kaffe och te i drickfirdigt
tillstdnd, andra extrakt frn vegetabiliska
amnen (extrakt, frukesafter) och iskaffe och
ischoklad. En sidan skatt tas ut vid forsilj-
ning av dessa produkter pd restauranger
och vinkrogar, i kaféer, konditorier, virds-
hus, speceriaffirer med gastronomiska spe-
cialiteter och i andra liknande lokaler, dir
drycker siljs fér konsumtion i lokalen eller
pa allmin plats, med undantag for den
forsiljning (som avses 1 ovannimnda 14 §
FAG) som dger rum pa tillverkningsorten,
utan att det férekommer nigra transporter
eller forsindelser, samt siddan férsiljning
som dr avsedd for omedelbar konsumtion
av passagerare och personal pa transport-
medel, savida inte den stricka som ticks till
overvigande delen ligger inom samma
kommuns territorium.

De faktiska omstindigheterna, det natio-
nella forfarandet och tolkningsfragorna

11. Evangelischer Krankenhausverein
Wien (nedan kallad EKW) driver en kafe-
teria pd ett sjukhus. Genom beslut av den
6 december 1996 ilade skattemyndigheten
i Wien, med tillimpning av Wiener GStV,
EKW att betala ett belopp pa 309 995 ATS i
dryckesskatt for forsdljning av ifrdgava-
rande varor under perioden mellan januari
1992 och oktober 1996. EKW:s overkla-
gande av detta beslut ogillades av skatte-

besviarsmyndigheten. EKW férde talan mot
detta bestut infér Verwaltungsgerichtshof
och gjorde gillande att dryckesskatten ar
en omsittningsskatt som, foljaktligen, stri-
der mot artikel 33.1 i sjitte direktivet.
Besviarsmyndigheten bestred att skatten i
fraga har karaktir av omséttningsskatt och
gjorde dessutom gillande att skatten i vart
fall omfattas av undantaget i artikel 3.2 i
punktskattedirektivet, eftersom de belopp
som uppbirs anvinds for att forverkliga
talrika sirskilda mélsittningar, sarskilt for
att forstirka de lokala myndigheternas
ekonomiska sjilvstindighet och for att
ersitta de kostnader dessa har for att
uppfylla turismens krav, samt for att
minska férsiljningen av alkoholdrycker
genom att pa dessa drycker tillimpa hogre
skatter 4n pa alkoholfria drycker.

12. Wein & Co HandelsgmbH, f.d. Tkera
Warenhandelsgesellschaft mbH (nedan kal-
lat Wein & Co), ir ett vinhandelsbolag med
sidte i Leonding i Oberosterreich. De kom-
munala myndigheterna dlade dven detta
bolag att betala en viss summa pengar som
dryckesskatt pad drycker som saluforts

under perioden mellan den 1 december
1994 och den 31 mars 1995.

Wein & Co o6verklagade detta beslut till
Oberosterreichische Landesregierung.
Overklagandet avvisades. Sékanden 6ver-
klagade dven detta avvisningsbeslut och
gjorde gillande att skatten hade karaktir
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av omsittningsskatt och siledes omfattades
av forbudet enligt artikel 33 i sjdtte direk-
tivet. S6kanden betonade dessutom att
nagon sirskild malsittning inte efterstri-
vades med skatten i friga och atr denna
darfor inte kunde omfattas av undantaget i
artikel 3.2 i punktskattedirektivet. Sokan-
den hivdade slutligen att skatten i friga
dven stred mot artikel 95 i EG-férdraget
{nu artikel 90 EG i dndrad lydelse), efter-
som undantaget enligt de bestimmelser
som dr tillimpliga pd direkt férsiljning
uteslutande gynnade osterrikiska foretag.

13. Svaranden bestred denna uppfattning
och framférde samma argument som fram-
forts av besviarsmyndigheten. Svaranden
gjorde dven gillande att Europeiska kom-
missionen redan hade godkint att ifriga-
varande osterrikiska kommunalskatter var
forenliga med ovannimnda artikel 33 i
direktivet, eftersom den hade beslutat att
med avseende pd uppritthillandet av
denna skatt inte inleda nigot férfarande
mot Osterrike om overtridelse i den
mening som avses i artikel 169 i EG-
fordraget (nu artikel 226 EG).

14. Den domstol vid vilken malet har
anhingiggjorts har till domstolen stillt
foljande frigor:

”1. Hindrar artikel 33.1 i rddets sjitte
direktiv av den 17 maj 1977 om har-
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monisering av medlemsstaternas lag-
stiftning rérande omsittningsskatter —
Gemensamt system {or mervirdesskatt:
enhetlig berikningsgrund
(77/388/EEG) att en avgift fortfarande
uttas pa leverans mot betalning av glass
innehillande bearbetad frukt och frukt
som levererats tillsammans med glassen
samt drycker, i samtliga fall inklusive
de forpackningar och tillbehér som
salts i samband hirmed, nimligen i
storleksordningen 10 procent av veder-
laget for glass och alkoholdrycker och
5 procent av vederlaget for alkoholfria
drycker, varvid vederlaget skall bestim-
mas enligt de tillimpliga bestimmel-
serna i mervirdesskattelagstiftningen
men varvid mervirdesskatten, dricks
och dryckesskatten emellertid inte
ingdr i vederlaget?

Hindrar artikel 3.2 och 3.3 andra
meningen 1 radets direktiv 92/12/EEG
av den 25 februari 1992 (punktskatte-
direktivet) att en avgift fortfarande
uttas pa det sdtt som beskrivs ovan i
punkt 1?

Hindrar artikel 92.1 i EG-férdraget
(nu artikel 87 EG i dndrad lydelse) en
undantagsbestimmelse enligt vilken
inkép av vin direkt frin producenten
ir undantagna fran dryckesskatt.”
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Den forsta fragan

15. Med den forsta fragan begir den 6ster-
rikiska domstolen i huvudsak att domsto-
len skall bedéma, huruvida artikel 33 i
sjatte direktivet utgdr hinder fér en med-
lemsstat att inféra eller uppritthilla en
skatt pd konsumtion av drycker och glass
av det slag som beskrivs i tolkningsfragan.

Det skall erinras om att, som domstolen
maénga ganger har faststillt, artikel 33 inte
ir ett hinder for att skatter som konkurre-
rar med mervirdesskatt uppritthills eller
inférs 13 och att snarare det motsatta fram-
gir av denna artikel, namligen att gemen-
skapsritten medger att det finns skatte-
system som konkurrerar med mervirdes-
skatten 4. Medlemsstaternas mojlighet att
inféra eller uppritthilla dessa andra indi-
rekta skatter dr dock beroende av villkoret
att de inte bor ha karaktir av omsittnings-
skatt; detta foér att, som domstolen har
anfort, “forhindra att det inférs skatter...
vilka, eftersom de inkriktar pa rorligheten
for varor och tjinster pa ett sitt som kan
jimféras med en mervirdesskatt, skulle
dventyra detta gemensamma mervirdes-
skattesystems sitt att fungera” 15. Det skall
tilliggas att domstolen, som anmodats att
uttala sig om huruvida begreppet avgift kan
“karaktiriseras som omsittningsskatt”,

13 — Dom av den 8 juli 1986 i mil 73/85, Kerrutt (REG 1986,
s. 2219), av den 13 juli 1989 i de forenade méilen 93/88
och 94/88, Wisselink m.fl. (REG 1989, s. 2671), av den
19 m3ar?S 1991 i mil C-109/90, Giant {(REG 1991,
s. [-1385).

14 — Ovannimnda domar i milen Kerrutt, punkt 22, Wisselink
m.fl., punkt 14, Giant, punkt 9 och dom av den 19 feb-
ruari 1998 i mil C-318/96, Spar (REG 1998, s. 1-785),
punkrt 22,

15 — Dom av den 31 mars 1992 i mal C-200/90, Denkavit
(REG 1992, s. 1-2217; svensk specialutgiva, volym 12),
punkt 11. Denna princip har dven uttalats i ovannimnda
domar i milen Giant, Wisselink m.fl. och Kerrutt samt i
dom av den 27 november 1985 i mail 295/84, Rousseau
Wilmot (REG 1985, s. 3759; svensk specialutgava, volym
8, s. 347), punkt 16.

»

har fastslagit att ”sddana skatter, tullar
eller avgifter som i allt visentligt kan liknas
vid en mervirdesskatt bor i alla hindelser
anses dventyra rorligheten for varor och
tjanster pa ett sitt som kan jimfoéras med
en mervirdesskatt” utan att det dr nodvin-
digt att dessa pd alla punkter liknar en
mervirdesskatt. 16

16. For att besvara frigan maste sdledes i
férsta hand de visentliga dragen i mervir-
desskatten faststillas med utgdngspunkt i
tillimpliga gemenskapsrittsliga bestdm-
melser och i andra hand prévas huruvida
sddana kinnetecken forenas i en skatt av
den typ som frdgan hinvisar till. Det skall
direfter ankomma pa den nationella dom-
stolen att pd grund av det resultat som
dessa undersékningar har visat faststilla,
huruvida skatten i friga har karaktiren av
en omsittningsskatt” och siledes omfattas
av forbudet enligt artikel 33 i sjitte direk-
tivet.

17. Domstolen har vid flera tillfillen utta-
lat sig om de viisentliga kdnnetecknen hos
mervirdesskatten. Enligt numera fast rérts-
praxis 17 kan dessa kinnetecken samman-
fattas pa foljande sitt: a) Mervirdesskatten
skall generellt tillimpas pd transaktioner
avseende varor och tjinster (artikel 2 i
sjatte direktivet), b) den skall std i rimlig

16 — Ovannimnd dom i milet Denkavit, punkterna 11 och 14.

17 — Ovannimnd dom i mailet Spar, dom av den 7 maj 1992 i
mal C-347/90, Bozzi (REG 1992, s. 1-2947), av den
16 december 1992 i mal C-208/91, Beaulande (REG 1992,
s. 1-6709), ovannimnda domar i milen Denkavit, Giant,
Wisselink och dom av den 3 mars 1988 i mail 252/86,
Bergandi (REG 1988, s. 1343).
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proportion till priset fér dessa varor och
tjanster (artikel 11 i sjitte direktivet), c)
den skall tas ut pd alla nivder i produk-
tions- och distributionskedjan, d) den skall
tillimpas pd mervirdet av varorna och
tidnsterna, eftersom den skatt som skall
betalas vid en transaktion beriknas efter
avdrag av den skatt som erlades vid den
tidigare transaktionen!8, och e) den kan
slutligen 6verféras pa tjansternas och
varornas pris sa att kostnaden i allminhet
birs av konsumenten.,

Skattens allmainna tillimplighet

18. Nir det giller det férsta kiannetecknet,
det vill sdga att skatten skall vara ”allmin”
hivdar kommissionen, den osterrikiska
regeringen och skattebesviarsmyndigheten
att skatten i fraga, eftersom den tillimpas
pd forsiljning av enbart tvd produkter,
drycker och glass, inte har denna egenskap.
Besviarsmyndigheten betonar dessutom att
kommunerna inte ir skyldiga att paféra
den omtvistade skatten utan endast har
mojlighet att inféra den, och att det faktum
att alla kommuner har utévat denna moj-

18 — Det 4r omstritt huruvida den skatt som inférts med
tillimpning av artikel 33 ovillkorligen miste uppfylla det
ovannimnda fjirde kriteriet. 1 generaladvokaten™ Légers
forslag till avgdrande av den 13 mars 1997 i mal
C-130/96, Solisnor-Estaleiros Navais (REG 1997,
s. 1-5053), punkt 42, framhills atr "det forhillandet art
en skatt inte ir avdragsgill far en kumulativ beskarttnings-
effeks, vilket innebir att en tolkning som gir ut pi art
artikel 33 bara utgér hinder for skatter som r avdrags-
gilla,... i slutinden (skulle) medge iterinférandet av just
sadana skatter som ovannimnda direktiv ir avsedda art
avskaffa”.
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lighet inte gér att skatten forlorar sin
fakultativa karaktir.

19. Sokanden hivdar diremot att skatten i
fraga pafors ett stort antal produkter,
namligen alla slags drycker, glass och frukt
som den eventuellt kan innehalla, samt
forpackningar och tillbehér. Wein & Co
betonar sirskilt att en restriktiv tolkning av
villkoret f6r en allmin tillimpning av
skatten skulle medféra att medlemsstaterna
tilldts kringgd forbudet enligt artikel 33:
medlemsstaterna skulle nimligen kunna
dolja den allminna karaktiren av skatter
liknande mervirdesskatten genom att
beskatta varje enskild typ av leverans eller
tjanst med en sirskild skatt. For att undga
denna risk maste siledes, f6r att en skatts
"allmdnna” karaktir skall kunna faststil-
las, alla sidana skatter i en medlemsstat
som liknar mervirdesskatt beaktas. Men
enligt Wein & Co finns det i Osterrike
forutom dryckesskatt en mingd andra
skatter, som till exempel nojesskatt och
turistskatt, som har samma karaktir och
som siledes miste beaktas vid en bedém-
ning av hela skattesystemet.

20. De risker som Wein & Co har fram-
hallit saknar p3 intet sitt betydelse. Argu-
mentet dr dock inte avgérande, eftersom
det utgar fran en férutsittning som inte kan
godtas. Man tar nimligen for givet att
domstolen kan tolka gemenskapsreglerna



EKW OCH WEIN & CO

med utgdngspunkt i ett annat sammanhang
in det som beskrivs i beslutet om hinskju-
tande, men forbiser att ett sddant forfa-
rande strider mot en fast rittspraxis enligt
vilken domstolen “inte i det aktuella fallet
(kan) besvara andra fragor dn de som
omfattas av de faktiska omstindigheterna
i beslutet om hinskjutande”, eftersom "om
domstolen skulle grunda sig pa de faktiska
omstindigheter som har framkommit vid
forfarandet vid domstolen... sjdlva substan-
sen i det problem som har vickts genom
frigorna for férhandsavgorande (skulle)
dndras” 1%, Med samma instillning fastslar
domstolen dven att “en indring av tolk-
ningsfrigornas substans skulle... vara ofor-
enlig med den roll som domstolen har givits
genom artikel 177 i fordraget samt med
domstolens skyldighet att sikerstilla att
medlemsstaternas regeringar och berorda
parter ges mojlighet att avge yttranden i
enlighet med artikel 20 i EG-stadgan...” 20.

21. Domstolen skulle kunna beakta detta
argument i ett annat perspektiv, nimligen
inom ramen for en bedémning av de
kriterier pa vilkas grund kravet pa skattens
”allmidnhet” skall faststillas. I den
meningen skulle domstolen kunna ansluta
sig till en mycket vidare tolkning av

19 — Dom av den 20 mars 1997 i mil C-352/95, Phytheron
International (REG 1997, s. 1-1729), punkterna 11 och 12.

20 — Ovannimnd dom i mailet Phytheron International,
punkt 14,

begreppet allmin skatt och erkidnna att
kravet pa allminhet dr uppfyllt, dven da det
inte bevisas att skatten utan Aitskillnad
pafors alla handelstransaktioner som avser
varor och tjinster, 2! och dirvid ta hinsyn
till andra liknande skatter som samman-
tagna leder till en féreteelse som uppfyller
kriteriet allmidnhet. Det kan niamligen anses
att en restriktiv tolkning av kriteriet all-
minhet” skulle kunna skada den malsitt-
ning som gemenskapslagstiftaren har fast-
stillt genom att inféra ett harmoniserings-
system i friga om mervirdesskatt, och som
forbudet i ovannimnda artikel 33 soker
uppna. Milsittningen med denna artikel,
som framgdr av ovannimnda dom i malet
Rousseau Wilmot, 4r nimligen att for-
hindra att det gemensamma systemet for
“mervirdesskatt dventyras pa grund av att
skatter eller avgifter i en medlemsstat liggs
pa omsittningen av varor och tjidnster och
tas ut pa handelstransaktioner pa motsva-
rande sitt som mervirdesskatt” 22,

22. Dessa betraktelser mdiste i vart fall ta
hinsyn till de anvisningar som ges i dom-

21 — For 6vrigt pafors inte heller mervirdesskatten alla handels-
transaktioner. 1 denna friga se generaladvokaten Albers
forslag till avgérande i dgom av den 8 juni 1999 i de
forenade malen C-338/97, C-344/97 och C-390/97, Pelzl
m.fl. (REG 1999, s. 1-3319 och 1-3321), punkrt 40.
Generaladvokaten har dven pa grund av detta évervigande
accepterat (punkterna 41,42 och 44 i det nimnda forsla-
get) att en dsterrikisk skatt for frimjande av turismen som
uppbars frin ett stort antal, om dn inte frin samtliga

rkesgrupper, var generellt tllimplig. Generaladvokaten
{lar dven medgett den allminna karaktiren hos en annan
osterrikisk skatt rérande finansieringen av handelskam-
mare, nimligen pi grundval av 6vervdgander att en sddan
skatt "dock ortgrande som regel (omfattar) en stor del av
niringsliv och ekonomisk verksamhet™ (generaladvokaten
Albers forslag till avgdrande av den 20 november 1997 i
ovannimnda mil C-318/96, Spar, punkt 33).

22 — Ovannamnd dom i malet Roussau Wilmot, punkt 16. Se
dven ovannimnd dom i mailet Bergandi. Se generaladvo-
katen Tesauros forslag till avgérande av den 30 januari
19:2 i ovannimnda mil C-200/90, Denkavit (punkterna §
och 6).
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stolens rittspraxis om begreppet ”allmin
skatt”. Domstolen har till exempel ansett
att en sirskild néjesskatt, som inférts av en
kommun genom en férordning enligt vilken
var och en som vanligen eller tillfilligtvis
organiserar offentliga forestillningar eller
offentlig underhéllning inom kommunens
omrade och tar en intridesavgift 4r skyldig
att betala en skatt pa bruttobeloppet av alla
intikter, inte har karaktir av ”allmin
skatt”. Domstolen har nimligen ansett att
skatten i fraga inte hade en allmin karaktir
genom att den tillimpades uteslutande pa
en begrinsad kategori varor och tjinster. 23
Domstolen har dessutom férnekat en sidan
karaktir hos en sirskild konsumtionsskatt
som pafordes en viss typ av bilar, vid
leverans till koparen eller vid inforsel av
desamma. Domstolen har fastslagit att
skatten i friga inte hade en allmin karak-
tir, eftersom den paférdes endast tva vil
definierade kategorier produkter, nimligen
vissa bilar och vissa motorcyklar. 24 Slutli-
gen har den allminna karaktiren fornekats
hos en tilliggsavgift som advokater, som ir
stadigvarande verksamma vid domstol i
Italien och som maéste vara anslutna till en
torsakringskassa, skall erligga till den-
samma. 2> Alla dessa fakta frin rittspraxis
visar, pa ett dverensstimmande sitt, att den
allmidnna karaktiren hos en skatt skall
uteslutas, nir skatten har samband med
transaktioner som avser vil definierade
kategorier varor och tjinster. 26

23 — Ovannimnd dom i mélet Giant, punkt 14.

24 — Ovannidmnd dom i malet Wisselink m.fl., punkt 20.

25 — Dom av den 7 maj 1992 i mil C-347/90, Bozzi (REG 1992,
s. 1-2947). Domstolen motiverade denna slutsats dirmed,
att av%iften i friga endast avsig advokater och dessutom
inte tillimpades pa alla honorar, utan endast pi honorar
for verksamhet vid domstol.

26 — Se forslag till avgérande i ovannimnda mal Spar,
punkt 31.
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23. Pa grund av dessa 6verviganden kan en
skatt av den typ som beskrivs av den
nationella domstolen inte betecknas som
“allmdn”. Aven om denna skatt tillimpas
pd en mingd varor, nimligen pid alla
drycker, alkoholhaltiga eller alkoholfria,
och pa glass, och fastin den har inférts av
alla osterrikiska kommuner och sdledes till-
limpas p& Osterrikes territorium, drabbar
den endast transaktioner avseende
bestimda varor.

24. Sedan det vil har faststillts att skatten i
fraga inte har en allmin karaktir skall det
uteslutas att den kan ingd i begreppet
omsittningsskatt i den mening som avses i
artikel 33 1 sjitte direktivet.2? Det ar
dirfor endast i andra hand som jag nu
skall préova de andra kriterierna som utmir-
ker omsittningsskatten och som har an-
getts ovan under b och e.

De ovriga vdsentliga kdnnetecknen for
mervdrdesskatt

25. En skatt av den typ som hir provas ir
uppenbarligen forenlig med det kriterium
fér “proportionalitet” som angetts ovan

27 — Se i detta avseende den ovannimnda domen i milet
Solisnor-Estaleiros Navais, punkt 19.
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under b, alltsedan dess belopp ir anpassat
till priset pd de beskattade varorna.28 Att
skatten uppfyller denna férutsittning
bestrids for ovrigt varken av den 6ster-
rikiska regeringen eller av skattemyndig-
heten och medges uttryckligen av kommis-
sionen.

26. Den egenskap som anges ovan under ¢,
namligen att skatten skall paforas varan pa
alla nivier i produktions- och distributions-
kedjan, saknas i malet. Skatten i fraga
paférs niamligen enbart leveranser av
drycker och glass till den slutlige konsu-
menten. Detta framgdr klart av 14 § FAG, i
vilken anges att skatten skall erliggas
”sivida leveransen inte utférs i aterforsilj-
ningssyfte inom ramen fér en varaktig
verksamhet”, vilket klart utesluter att skat-
ten skall erliggas for alla leveranser av
nimnda varor mellan niringsidkare.

27. Aven den egenskap som anges ovan
under d, att skatten skall tillimpas pa
mervirdet av varan, i den meningen att
dess belopp skall beriknas efter avdrag for
den skatt som erlades vid den tidigare
transaktionen, saknas i madlet. Skatten i
friga uttas namligen endast i forsdljningens
slutskede och belastar ddrfor inte mervir-
det utan varans samlade virde.

28 — Det skall dessutom erinras om att férsiljningspriset dr
beriknat i enlighet med bestimmelserna i lagen om
omséttningsskatt.

28. EKW hivdar ddremot att skatten i
fraga har karaktir av mervirdesskatt. Det
foljer darav att paforandet av skatten pa
varans mervirde vid varje skede i forsilj-
ningen och produktionen i detta mal i
sjilva verket genomfdrs med en total och
icke differentierad beskattning av slutpri-
set. I skattesystemet i friga forekommer
saledes endast olika sitt for beskattning,
vilka i vart fall inte 4r av den arten att de
forandrar slutresultatet, med den foljden
att skatten kan kinnetecknas som en skatt
som pa grund av sin ekonomiska funktion
liknar en mervirdesskatt.

29. Dessa argument ir inte Overtygande,
eftersom de inte visar att det slutliga for-
siljningspriset uttrycker mervirdet i varje
skede av tillverkningen och forsiljningen.
Det kan likasd anses att det i vart fall
ankommer pd den nationella domstolen att
gora en sidan kontroll av fakta.

30.1 friga om den sista visentliga egen-
skapen for mervirdesskatt som anges ovan
under e, nimligen den mojlighet som den
belastade niringsidkaren har att Gverviltra
skattebérdan pa konsumenten, skall erinras
om att domstolen har fastslagit att denna
forutsittning kan foreligga dven nidr det i
den nationella lagstiftningen inte “uttryck-
ligen foreskrivs att skatten kan 6verviltras
pa konsumenten”, utan att det fér denna
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overforing mdste finnas nagot skriftligt
bevis. 2% Till foljd hirav skall betonas att
en skatt av den typ som beskrivits av den
nationella domstolen har faststillts i form
av en procentsats som skall beriknas pa
produktens pris, ett pris som motsvarar
varans och tillbehérens virde med undan-
tag for mervirdesskatt, dricks och sjilva
skatten (15 § fjiarde stycket FAG). Men
dven om ett sadant faststillande av priset
forefaller utesluta den automatiska 6ver-
valtringen av skattebordan p3 konsumen-
ten, kan det inte uteslutas att &vervile-
ringen kan genomféras i detta mal med
hinsyn till att det ingdr i varje nirings-
idkares befogenhet att faststilla det totala
priset pa sina produkter. Det ankommer i
vart fall pd den nationella domstolen att
proéva om négon 6verviltring verkligen har
agt rum.

31. Aven om skatten i friga 4r forenlig med
proportionalitetsprincipen ir det ett fak-
tum att det hos en sddan skatt inte finns
manga av de andra visentliga egenskaperna
for mervardesskatt (allmingiltighet,
anvindning i varje skede av produktions-
och distributionskedjan, avdragsgillhet).
Detta leder till den slutsatsen att denna
skatt inte kan liknas vid en omsittnings-
skatt.

32. Jag foreslar dirfér att domstolen besva-
rar den forsta frigan pd si sitt atr arti-
kel 33 i sjitte direktivet inte hindrar upp-
ratthallandet av en skatt av den typ som
beskrivs av den nationella domstolen i
beslutet om hinskjutande.

29 — Dom av den 26 juni 1997 i de férenade milen C-370/95,
C-371/95 och C-372/95, Careda m.fl. (REG 1997,
s. 1-3721), punkterna 18 och 23.
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Den andra fragan

33. Med den andra frigan vill den oster-
rikiska domstolen fa veta, huruvida arti-
kel 3.2 och 3.3 andra meningen i punkt-
skattedirektivet dr ett hinder for uppritt-
hallandet av en skatt som den som beskrivs
i den forsta frigan.

Parternas argument

34. EKW och Wein & Co hivdar att en
sddan skatt strider mot artikel 3 i punkt-
skattedirektivet, sirskilt mot artikel 3.2, i
huvudsak dirfor att det inte finns nigon
sirskild malsittning med den. EKW och
Wein & Co framhiller sdrskilt att det pa
intet sdtt ir bevisat att intikterna frin
skatten i friga verkligen anvinds for de
sdrskilda dndamal (turism, hilsovird) som
de osterrikiska myndigheterna har angett.
Det faktum att kommunerna ligger beslag
pa skatten i friga och pa si sitt hojer sina
skatteinkomster kan enligt Wein & Co inte
innefattas 1 begreppet sirskilt dndama3l
enligt artikel 3.2, d3 endast hilsopoliriska,
socialpolitiska och miljépolitiska mal ingir
i detta begrepp. Samma part bestrider dven
att skatteintdkterna skulle vara avsedda att
uppfylla de krav som turismen stiller pa de
lokala myndigheterna och gor dirvid gil-
lande art det i Osterrike finns en sirskild
turistskatt, och att skatten i frdga tillimpas
dven pa orter dir det inte férekommer
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nigon 'turistverksamhet. Wein & Co bestri-
der dessutom den hilsopolitiska malsatt-
ningen med skatten i friga och framhaller
att denna skatt i lika min drabbar alko-
holdrycker och glass.

Bida sékandena hivdar i andra hand att
den omtvistade skatten varken foljer reg-
lerna foér punktskatt eller reglerna for
mervirdesskatt. Soékandena utgdr dirvid
frin antagandet att dessa bada villkor i
bestimmelsen anges kumulativt, sdsom
exempelvis foljer av vissa sprikversioner
(till exempel den engelska). Sirskilt
Wein & Co understryker att dryckesskat-
ten varken foljer den regeln att det skatte-
grundande sakférhallandet for punktskat-
ten skall vara tillverkningen av varor, eller
importen av dem till gemenskapens territo-
rium (artikel 5 i punktskattedirektivet),
eller den regeln att skattskyldighet for
punktskatt intrider nir varan slipps for
konsumtion (artikel 6 i punktskattedirek-
tivet) eller slutligen den regeln att skatten
skall tillimpas i varans destinationsmed-
lemsstat (artikel 10 i punktskattedirek-
tivet). Skatten motsvarar heller inte reg-
lerna i ridets direktiv 92/83/EEG av den
19 oktober 1992 om harmonisering av
strukturerna for punktskatter pd alkohol
och alkoholdrycker (nedan kallat struktur-
direktivet) 3% och i rddets direktiv
92/84/EEG av den 19 oktober 1992 om
tillndrmning av punktskattesatser pa alko-
hol och alkoholdrycker (nedan kallat
direktiv 92/84)31. Enligt Wein & Co ir
skatten genom att den beriknas pa varans
virde nimligen inte forenlig med regeln om

30 — EGT L 316, s. 21; svensk specialutgiva, omride 9, volym
2,s. 100.

31 — EGT L 316, s. 29; svensk specialutgiva, omrade 9, volym
2,s.108.

berikning av punktskatt i strukturdirek-
tivet, enligt vilken punktskattens belopp
varierar i férhillande till produktmingden.
Skatten i fraga strider dven mot direktiv
92/84, di den inte foreskriver nigon diffe-
rentierad beskattning i férhillande till den
typ av vara som beskattas.

35. Aven kommissionen hivdar att skatten
i friga 4r oférenlig med punktskattedirek-
tivet, med strukturdirektivet och med
direktiv 92/84 och framfér sddana argu-
ment betriffande alkoholdrycker som i
huvudsak inte skiljer sig frin sokandenas
argument.

36. Den osterrikiska regeringen och skatte-
myndigheten hivdar diremot att skatten
har ett sidant sirskilt andamal som krivs
enligt artikel 3.2 1 punktskarttedirektivet,
eftersom den stirker kommunernas ekono-
miska sjilvstindighet, eftersom intikterna
frin den 4r avsedda for utgifter for turist-
verksamhet, och slutligen eftersom den
tjdnar folkhilsan dirigenom att den avhal-
ler frin konsumtion av alkoholdrycker.

Den osterrikiska regeringen och skattemyn-
digheten hivdar dessutom att det i vart fall
inte ir nodvindige att intdkterna frin en
skatt, som skall anses kunna ha ett eller
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flera dndamail, skall vara avsedda for
budgeten for sidana dndamal. Det ricker
med att det finns ett orsakssamband mellan
skatten och forverkligandet av det sirskilda
dndamilet. 32

Nir det giller frigan huruvida beskatt-
ningsreglerna for punktskatter och for
mervirdesskatt skall beaktas kumulativt
eller alternativt, lutar den osterrikiska
regeringen och skattemyndigheten dven de
at uppfattningen att dessa bada forutsite-
ningar mdaste vara kumulativt uppfyllda. De
foretrider dirfor den stindpunkten att en
nationell konsumtionsskatt for att vara
forenlig med gemenskapsritten maste folja
beskattningsreglerna for bide punktskatter
och mervirdesskatt. De tilligger dock att,
da det faktiskt 4r omojligt att pd samma
gang helt och fullt iaktta bida systemen,
det enda sittet att erkdnna att en sidan
bestimmelse dr dndamadlsenlig 4r att tolka
den pd sa sdtt att den enda begrinsningen
den lagger pd den nationella lagstiftaren ir
att konsumtionsskatten som skiljer sig frin
mervirdesskatten och punktskatterna inte
far aventyra den harmonisering som upp-
natts inom ramen f6r mervirdesskatten och
punktskatterna, det vill siga att den inte fir
std i konflikt med dessa bida system. Den
osterrikiska regeringen och skattemyndig-
heten anser att skatten i friga i sjdlva verket
ar forenlig med dessa system.

Den 6sterrikiska regeringen och skattemyn-
digheten hivdar slutligen att denna skatt
avseende alkoholdrycker stir i samklang

32 — Se generaladvokaten Fennellys forslag till avgorande av
den 12 november 1998 i mal C-346/97, Braathens Sverige
AB mot Riksskatteverket (REG 1999, s. 1-3419 och
1-3421), punke 15.
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dven med artikel 3.3 forsta meningen i
punkeskattedirektivet genom att den inte
leder till gransformaliteter i handeln mellan
medlemsstaterna och inte har karaktir av
omsittningsskatt.

Provning i sak

37. For att besvara den andra frigan maste
domstolen ta stillning till tolkningen av
artikel 3 i punktskattedirektivet, sirskilt till
de forutsittningar i artikel 3.2 och 3.3 av
vilka medlemsstaternas mojlighet gors
beroende for att inféra och uppritthilla
indirekta skatter pd bestimda produkter.
Dirvid méste hidnsyn tas till denna bestim-
melses ordalydelse, syfte, systematiska sam-
manhang och mélsittning.

Tolkningen av artikel 3.2 i punktskattedi-
rektivet

38. Punkuskattedirektivet faststiller all-
minna kriterier f6r harmonisering av fére-
skrifter om punktskattebelagda varor i
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syfte att garantera den inre marknadens
korrekta funktion. 33

Artikel 3.2 i detta direktiv innehiller ett
undantag fran den allminna regeln34, att
medlemsstaterna har mojlighet att vid sidan
av punktskatter infora andra indirekea
skatter, som naturligtvis inte fir ha samma
karaktir av punktskatt, dd ju bestimmel-
sen annars inte skulle ha ndgon funktion. 3%
Gemenskapslagstiftaren har begrinsat
denna mojlighet genom utformandet av
tvi villkor: i férsta hand maste de indirekta
skatterna ha sirskilda andamal och i andra
hand félja ”de regler som ir tillimpliga pa
punktskatt och mervirdesskatt vad giller
bestimningen av skattebas, skatteberik-
ning, skattskyldighet och 6vervakning”.
Det behover knappast tilliggas att denna
bestimmelse sisom undantagsbestimmelse
skall tolkas restriktivt. 36

33— 1 dom av den 11 november 1997 i mil C-408/95, Euro-
tunne! m.fl. (REG 1997, s. 1-6315), har domstolen
fastslagit att "direktiv 92/12 har till syfte au frin den
31 december 1992 faststilla villkoren for punktskattebe-
lagda varors rorlighet inom ramen for en inre marknad
utan fiskala grinser” (punkt 7).

34 — | samma mening, se ovannimnda forslag till avgérande i
mal C-346/97, punkt 23.

35 — Till forman for denna tolkning av artikel 3.2 talar den
omstindigheten att kommissionen under férarbetena hade
foreslagit en annan formulering fér punkten 2, enligt
vilken de i punkt 1 nimnda varorna (det vill siga
mineraloljor, alkohol, alkoholdrycker och tobaksvaror)
”inte kunde beskattas annat in med punkeskatter och
mervirdesskatt” (EGT C 322 av den 21 december 1990,
s. 1). Denna formulering skulle helt och hillet ha uteslutit
méjligheten att uppritthilla eller infora andra konsum-
tionsskatter. Det faktum att denna version inte antogs visar
att lagstiftaren ville limna staterna ert visst handlingsut-
rymme.

36 — I samma riktning se ovannimnda forslag till avgorande i
mil C-346/97, punkt 23.

Sedan detta konstaterats skall framfér allt
inneborden av uttrycket ”sidrskilda dnda-
mal” faststillas och direfter kontrolleras
huruvida skatten i friga har ett sidant
dndamal.

39. Punktskattedirektivet definierar inte
uttryckligen detta begrepp. For att fast-
stilla dess innebdrd maste man siledes se
till syftet med bestimmelsen och till det
sammanhang i vilket den ingdr. Med beak-
tande av att detta uttryck hinvisar till
“andra indirekta skatter”, nimligen andra
indirekta skatter in punktskatter, kan inte
som sirskilda dndamal anses sidana som
efterstriavas eller kan komma att efterstra-
vas genom punktskatter. Men om det anses
att ett av punktskatternas dndamadl ir att
skaffa medel fér att ticka de allminna
budgetbehoven i den offentliga forvalt-
ningen, dr det uteslutet att skatter vars
malsittning dr att hoéja intidkterna hos
siddana lokala forvaltningar som kommu-
ner och landsting skall kunna anses
avsedda att efterstriva sirskilda mal och
pd s sdtt omfattas av undantaget i det
allminna punktskattesystemet. :

Med beaktande av alla dessa 6verviganden
kan som indirekta skatter med sirskilt
indamil betecknas alla sidana skatter
som har andra dndamal dn att ticka
myndigheternas allminna behov och som
inte strider mot gemenskapens mal. Enligt
detta kriterium omfattar denna kategori
exempelvis de skatter som skall tjdna
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miljoskyddet och virnandet om folkhilsan,
pad samma sitt som de skatter som skall
framja turism, sport, kultur och underhall-
ning.

40. Det sirskilda dndamal till vilket hinvi-
sas i artikel 3.2 i punktskattedirektiver kan
uppnas savil genom att anvindningen av
intdkterna till att férverkliga bestimda ma3l
begrinsas 37 som med hjilp av skattestruk-
turen, det vill siga genom att vilja ett visst
sdtt for att berikna denna.

Om man anvinder detta kriterium pi
skatten i fraga dr det féljaktligen nodvin-
digt att de bdda nimnda faktorerna fore-
ligger alternativt eller kumulative for ate
bevisa, att det handlar om en skatt vars
sirskilda dndamal ar att klara av kost-
naderna for turism. Siledes 4r det noédvin-
digt att det i budgeten finns ett samman-
hang mellan motsvarande intikter for
denna skatt och forverkligandet av det
ovannimnda dndamalet eller att intikterna
i fraga tilldelas en organisation vars insti-
tutionella malsdttning ar att frimja turis-
men; dessutom eller alternativt maste skat-
testrukturen motsvara denna malsittning.

41. 1 detta mal forefaller den 6sterrikiska
skatten varken pa grund av malbestimmel-

37 — Se i detta avseende ovannimnda forslag till avgorande i
mal C-346/97, punkt 15, i vilken fastslds art ”[ﬁ]uruvida
skatten tjdnar det “sirskilda indamilet” art skydda
miljén, vilket har hivdats av Riksskatteverket, beror pi
om skattens uppbyggnad och, i synnerhet, berikningen av
skatten dr u(formagg pa ett sitt som uppmuntrar anvind-
ning av mindre férorenande flygmotorer.”
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sen for de intikter som den inbringar eller
pa grund av dess struktur ha den mailsitt-
ning f6r frimjande av turism och skyd-
dande av folkhilsan som den 6sterrikiska
regeringen och skattemyndigheten angivit.
Med avseende pa det férsta kriteriet skall
faststillas att intikterna i fraga inte ar
avsedda artt fullfolja nigot av de nimnda
malen. Detta bekriftades vid den muntliga
forhandlingen av féretridaren for den
osterrikiska regeringen, som férklarade att
lagen inte foreskrev nigon sirskild malbe-
stimmelse for intikterna frin dryckesskat-
ten utan endast ett allmint orsakssamman-
hang mellan beskattningen och efterstri-
vandet av bestimda mail som exempelvis
att genomfoéra infrastruktur fér turismen.
Malbestimmelsen for skatten for sa kallade
turistiska dndamal motsigs dessutom av
den omstindigheten att det i Osterrike
finns andra kommunala skatter vars intik-
ter 4r avsedda for turistindamal. 38 Det kan
tilliggas, fortfarande med samma inne-
bérd, att, som Wein & Co har framhallit,
skatten i friga tillimpas dven i omraden
dir det inte férekommer nigon turism.
Med avseende pd det andra kriteriet fore-
faller det dessutom strida mot det pastidda
sirskilda dndamalet f6r skyddande av folk-
hilsan att skatten dven drabbar alkoholfria
drycker, om dn i mindre grad 4n alkohol-
drycker, samt att den skatt som drabbar
alkoholdrycker dven i lika min drabbar
glass.

Bi verkligheten ir den enda sikra uppgiften i

malet den att intdkterna fran skatten i fraga
ingar i den lokala myndighetens budget och

38 — Se exempelvis Tourismusabgabe-Gesetz frin 1991 (lag om
turism) och Tourismus-Gesetz frin 1990, som féreskriver
kommunala skatter, vars intikter ir avsedda for frimjande
av turism.
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dirigenom bidrar till att stirka dess sjilv-
standighet. Detta dr dock inte tillriackligt
for att skatten skall vara forenlig med
gemenskapsritten. Som redan har framgart
kan en skatt nimligen inte anses ha ett
sdrskilt andamal i den mening som avses i
artikel 3.2 i punktskattedirektivet endast
dirigenom att de intdkter som den
inbringar gir till den lokala myndighetens
budget. Det lampliga instrumentet f6r att
hoja intikterna utgérs namligen, vilket
redan har noterats ovan, av punktskat-
terna.

42, Det skall siledes slutligen faststillas att
skatten i friga inte har ndgot sirskilt
dndamadl i den mening som uttrycket ges i
artikel 3.2 i punktskattedirektivet, varfor
skatten skall anses olaglig frin gemen-
skapsrittslig synpunkt.

43. Jag overgdr nu till det andra villkoret i
artikel 3.2 i punktskattedirektivet av vilket
staternas mojlighet gors beroende for att de
skall kunna inféra och uppritthilla indi-
rekta skatter pd bestimda varor. Det skall
erinras om att det i artikel 3.2 f6reskrivs att
de varor som ir féremal for punktskatter
“kan vara foremal for andra indirekta
skatter..., forutsatt att dessa skatter ir
forenliga med de regler som ir tillimpliga
pa punktskatt och mervirdesskatt vad
giller bestimning av skattebas, skattebe-
rikning, skattskyldighet och 6vervakning”.
Tolkningen av denna bestimmelse fo61-
svaras darigenom att de olika sprikversio-
nerna inte &verensstimmer med avseende
pi en icke ovisentlig aspekt, namligen
frigan huruvida den nationella skattens
forenlighet med gemenskapsritten kriaver
att beskattningsreglerna fér punktskatter

och mervirdesskatten iakttas samtidigt
eller att det ena eller det andra regelverket
iakttas alternativt. De engelska, neder-
lindska och danska versionerna innehéller
namligen formuleringen ”punktskatter och
mervirdesskatt” medan andra sprakversio-
ner som exempelvis den franska, tyska,
italienska och spanska anvinder formuler-
ingen ”punktskatter eller mervirdesskatt”,
som kinnetecknas av den atskiljande par-
tikeln ”eller” i stillet f6r den samordnande
konjunktionen “och” som aterfinns i de
andra versionerna.

44, Infor sidana skillnader skall det fram-
for allt erinras om den princip som dom-
stolen minga ginger har fastslagit enligt
vilken ”de olika sprdkversionerna av en
gemenskapstext skall tolkas enhetligt” sa
att “bestimmelsen dirfér i hindelse av
skillnader mellan versionerna skall tolkas
med hinsyn till systematiken och indama-
let med de foreskrifter i vilka bestimmelsen
ingdr” 3°. Den tolkningsfriga som upp-
kommer genom de nyssnimnda sprakliga
motsigelserna skall siledes besvaras med
hjilp av den totala strukturen i punktskat-
tesystemet sisom det framgar av ramdirek-
tivet fran ar 1992, Darvid skall framfor allt
den omstindigheten beaktas att den moj-
lighet som beviljas medlemsstaterna att
inféra andra skatter utgor ett undantag
frin det harmoniserade punktskattesyste-
met. Didrav foéljer att denna mojlighet i
huvudsak skall utévas med beaktande av
detta regelverk och att pa motsvarande sitt
den hinvisning till mervirdesskattesyste-
met som finns i samma bestimmelse skall
anses som rent sekundir eller som en

39 — Dom av den 7 december 1995 i mal C-449/93, Rockfon
mot Specialarbejderforbundet i Danmark (REG 1995,
s. 1-4291), punkt 28, som upprepar den princip som
faststiildes i dom av den 27 oktober 1977 1 mil 30/77,
Bouchereau (REG 1977, s. 1999; svensk specialutgiva,
volym 3, s. 459), punkt 14,
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hjalphédnvisning. Pastiendet, dessutom, att
en annan skatt dn mervirdesskatten och
punktskatterna foljer alla regler som skall
tillimpas for mervirdesskatten, det vill
sdga att den i huvudsak har karaktir av
omsittningsskatt, skulle strida mot inne-
hillet i artikel 33 i sjitte direktiver som i
punkt 1 uppenbarligen utesluter mojlighe-
ten f6r medlemsstaterna att infora skatter
som kan karaktdriseras som omsittnings-
skatter.

Ett samtidigt beaktande av reglerna for
punktskatter och mervirdesskatt skulle
dessutom visa sig oméjligt i praktiken:
man beh6ver bara tidnka pd hur oférenliga
de bida skatternas visentliga kinnetecken
ir.

Mervirdesskattens allmingiltighet och pro-
portionalitet stir exempelvis i klar motsats
till den regel i punktskattesystemet enligt
vilken en punktskatt fir uttas endast pa
bestimda varor och till den andra regeln
enligt vilken punktskattens belopp i forsta
hand skall beriknas pa varornas mingd.

45. Pa grund av hittills gjorda évervigan-
den ir jag av den uppfattningen att, om
man vill erkdnna att den bestimmelse som
provas har en dndamalsenlig verkan, sva-
righeterna pd grund av skillnaderna i de
olika sprikversionerna madste limnas it
sidan och bestimmelsen tolkas pi si sitt
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att den nationella skatten skall folja fram-
for allt de regler i friga om punktskatt som
anges i bestimmelsen i friga (det handlar
om reglerna for faststillande av skattebas,
skatteberikning, skattskyldighet och over-
vakning) och endast i andra hand de regler
som giller mervirdesskatt, varvid det ir ett
faktum att de nationella skatterna i varr fall
inte far dventyra mervirdesskattens funk-
tion. 40

46. Lat oss nu behandla hur beaktandet av
beskattningsreglerna for punktskatterna
skall forstds. Jag anser att artikel 3.2, som
foreskriver ett undantag fran det allminna
punktskattesystemet, skall tolkas restrik-
tivt. Beaktandet av reglerna i friga skall
dock inte forstds pd si sitr att det krivs en
fullstindig 6verensstimmelse mellan
gemenskapslagstiftningen och de bestim-
melser som ir tillimpliga pa enskilda varor
inom varje kategori. Dirmed vill jag siga
att frigan huruvida en nationell skatt med
ett sdrskilt dndamil iar forenlig med
gemenskapsritten maste bedémas i f6rhal-
lande till den gemenskapsreglering som
giller for hela den kategorin varor i fraga.
Och en fullstindig éverensstimmelse mel-
lan de tva regelsystemen skulle i sjilva
verket minska inte enbart den indamals-
enliga verkan av artikel 3.2, utan méjligen
dven leda till att ytterligare former for
punktskatt eller ett slags andra punkeskatt
faststilldes, i strid med principen om
enhetliga punktskatter. Om en medlemsstat
exempelvis avsdg att, for hilsoskyddande

40 — Det forefaller slutligen inte &verflodigt ate pipeka ar i
artikel 3.2 hidnvisningen till mervirdesskate stir fore
hinvisningen till punktskatter.



EKW OCH WEIN & CO

dndamal, beldgga en alkoholdryck som o6l
med en annan skatt dn punktskatt, kan
medlemsstaten gora det endast under for-
utsittning att den i sin helhet beaktar de
regler om alkoholdrycker som aterfinns i
strukturdirektivet, men den behover dartill
inte exakt iaktta alla de sirskilda bestim-
melser om 6l som finns i detta direktiv.

47. Sedan detta konstaterats skall nu pro-
vas huruvida en skatt av den typ som
beskrivits av den nationella domstolen
foljer dessa regler. Denna prévning maste
goras med beaktande av framfor allt struk-
turdirektivet. I detta direktiv definieras den

kategori som de skattepliktiga varorna
tillhor.

48. Jag skulle genast vilja konstatera att
skatten i friga i mdanga avseenden inte
foljer de regler om punktskatter pd alko-
holdrycker som féljer av ramdirektivet och
av strukturdirektivet. For det forsta beaktas
inte pd vilket sdtt punktskatterna skall
beriknas. Deras belopp faststills nimligen
pa grund av varans virde och inte pa grund
av volym eller alkoholhalt, som struktur-
direktivet foreskriver. For det andra fére-
skrivs inte, till skillnad frin punktskatter pa
alkoholdrycker, en differentierad beskatt-
ning i forhidllande till varans art utan
snarare en enhetlig beskattning pa alla
drycker som har en alkoholhalt som 6ver-
stiger 0,5 procent. For det tredje beaktas
inte de allminna reglerna om punktskat-
ternas indrivande, di skatten uttas endast i
skedet vid forsiljningen till konsumenten
och inte nir varan slipps fér konsumtion.

Den slutsatsen skall siledes dras att en
skatt av den typ som den nationella dom-
stolen har beskrivit strider mot gemen-
skapsritten, eftersom den inte beaktar de
beskattningsregler for punktskatter som
foljer av ramdirektivet och av strukturdi-
rektivet.

49. Det skall nu faststillas huruvida skat-
ten i friga 4r foérenlig med artikel 3.3 forsta
meningen i punktskattedirektivet, enligt
vilket medlemsstaterna ges mdojlighet att
infora eller uppritthilla skatter som pafors
andra varor in dem som anges i punkt 1 i
samma artikel (det handlar som vi vet om
mineraloljor, alkohol, alkoholdrycker och
tobaksvaror), under férutsittning att dessa
skatter inte leder till grinsformaliteter i
handeln mellan medlemsstaterna. Aven om
det inte sigs uttryckligen i denna bestim-
melse gors mojligheten 1 fraga idven
beroende av det ytterligare villkoret att
skatterna inte har karaktir av omsitenings-
skatt. Forbudet for staterna att infora
skatter av denna art dr nimligen allmin-
giltigt med den péféljden att det i avsaknad
av en uttrycklig bestimmelse inte kan
férmodas att det skulle finnas ett undantag.

50. Det handlar siledes om att undersoka
huruvida en skatt av samma slag som den
som har beskrivits av den nationella dom-
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stolen uppfyller dessa bida villkor till den
del den belastar alkoholdrycker och glass,
det vill sidga tvd varor som inte 4r upptagna
i artikel 3.1. Svaret pd denna friga maiste
vara jakande. Jag kommer fram till denna
slutsats pa grund av vad som anférts ovan,
sdrskilt den omstindigheten att skatten i
fraga inte har karaktir av omsittningsskatt
och att den enbart belastar forsiljning inom
det nationella territoriet, eftersom den
uteslutande beror forsiljning till den slut-
lige konsumenten.

51. Utovandet av den mojlighet som fore-
skrivs i artikel 3.3 gérs enligt min mening
dven beroende av villkoret att skatten har
ett sirskilt andamil, ett villkor som iter-
finns i artikel 3.2 och som tillimpas enbart
pa bestimda varor. Ett sddant villkor fram-
gar niamligen pd intet sdtt varken av
ordalydelsen i den nimnda bestimmelsen
eller av andra bestimmelser. I artikel 99 i
EG-fordraget (nu artikel 93 EG) betonas
ddremot att gemenskapslagstiftaren kan
ingripa for att harmonisera nationella
bestimmelser om andra indirekta skatter
”i den min en sidan harmonisering ir
nédvindig for att sikerstilla att den inre
marknaden upprittas och fungerar...”.
Detta innebir att det stdr medlemsstaterna
fritt act fram till ikrafttridandet av harmo-
niserade bestimmelser om indirekta skatter
pa alkoholfria drycker och glass infora
andra indirekta skatter, varvid de endast
mdste beakta de bada tidigare nimnda
begrinsningarna.
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52. Jag o6vergdr nu till att behandla den
andra delen av denna friga som avser den
ifrdgavarande skattens férenlighet med
artikel 3.3 andra meningen i punktskatte-
direktivet.

Sokandena hivdar, med hinvisning till vad
som faststillts i dom i mélet Faaborg-Gel-
ting, 4! att dryckesskatten, nir den uttas pa
restaurang, inte liggs endast pa forsilj-
ningen av varan utan dven pa allt som
krdvs for utévande av restaurangverksam-
het (méblemang, porslin, garderob och
liknande) och dirfér strider mot artikel 3.3
andra meningen i punktskattedirektivet, i
den maén skatten har karaktir av omsitt-
ningsskatt. Jag vill erinra om att det i denna
bestimmelse foreskrivs att, under forbehall
att skatterna di de pafors andra varor in
dem som ir fértecknade i punkt 1 méste
uppfylla villkoret enligt artikel 3.3 forsta
meningen (enligt vilken skatten i friga inte
far leda till grinsformaliteter), "medlems-
staterna dven (skall) behalla ritten att ta ut
sadana skatter som inte kan betecknas som
omsittningsskatter pa tillhandahillande av
tjanster, diribland sidana som har sam-
band med punktskattebelagda varor”. Pa
denna punkt ricker det att notera att, dven
om skatten i detta mil dven pifors till-
handahallande av tjinster, det faktum att
skatten — vilket har visats vid behand-
lingen av den férsta frigan — inte kan
karaktiriseras som en omsittningsskatt gor
att den dr forenlig med den tidigare
nimnda bestimmelsen.

41 — Dom av den 2 maj 1996 i mdl C-231/94, Faaborg-Gelting
Linien A/S (REG 1996, s. 1-2395).
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Den tredje frigan

53. Med den tredje fragan vill den natio-
nella domstolen f3 veta huruvida undan-
taget till forman for férsiljning som sker pa
tillverkningsorten (s kallad direkt forsilj-
ning} ingdr i stodbegreppet i den mening
som avses i artikel 92 i EG-fordraget, vilket
skulle gora det oforenligt med gemenskaps-
ratten. Den hinskjutande domstolens tvivel
grundar sig pa att kommissionen redan i ett
motiverat yttrande som offentliggjorts i
Europeiska gemenskapernas tidning av
den 14 mars 1997 har betecknat undan-
taget som stod. 42

54. Fragans upptagande till sakprévning
bestrids fran tvd synpunkter: a) den &ster-
rikiska regeringen och skattemyndigheten
gor gillande att frigan inte ir relevant for
tvistens avgorande vid den nationella dom-
stolen, b) alla parter férutom kommissio-
nen och EKW gér gillande att det enligt
artikel 93 i EG-férdraget (nu artikel 88
EG) ankommer uteslutande pi kommissio-
nen att avgora huruvida ett stod dr forenlige
med den inre marknaden.

55. Nar det giller invindningen under a
skall betonas att kommissionen den 3 feb-
ruari 1999 avslutade det foérfarande som
inletts enligt artikel 88.2 EG-fordraget
genom meddelande C 57/96. Vid denna
tidpunke utfirdade kommissionen nimli-
gen ett beslut*3, i vilket den férklarade att
det undantag som &syftas i denna friga ir

42 — C 57/96 (EGT C 82, 5. 9).
43 — Rittsake nr 10165/99, dnnu inte offentliggjord.

oférenligt med den gemensamma markna-
den och uppmanade Osterrike att upphiva
undantaget frdn och med den 31 decem-
ber 1998.

56. Inledningsvis skall sdgas att en begiran
om férhandsavgérande frin en nationell
domstol enligt domstolens fasta rittspraxis
kan avvisas endast om det ir uppenbart att
den begirda tolkningen av gemenskapsrit-
ten inte har nidgot samband med foremailet
for tvisten i milet vid den nationella dom-
stolen. #4

57. Jag dr didrfor av den uppfattningen att
undantaget fran avvisning, baserat pd att
frigan som prdvas saknar relevans i for-
hallande till tvistens avgorande vid den
nationella domstolen, i begrinsad utstrick-
ning grundas pd verkningarna av undan-
taget fram till den 31 december 1998.

58. Nir det s giller det andra skilet som
anférs for avvisningen av den tredje fragan
och som gir ut pa att domstolen inte har
befogenhet att avgéra huruvida stod ar
forenliga med den gemensamma markna-
den, di denna befogenhet uteslutande till-
kommer kommissionen, anser jag atr det
saknar grund. Enligt gemenskapens ritts-

44 — Se dom av den 12 mars 1998 i mil C-314/96, Djabali
(REG 1998, s. 1-1149), punkt 19. Se iven dom av den
16 111(111 1998 i mil C- 264/96 ICI (REG 1998, s. 14695),
punkt 1
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praxis kan nimligen de nationella dom-
stolarna (och skall, nir de domer i sista
instans) med stéd av artikel 177 i EG-
fordraget stilla domstolen en friga om
tolkningen av artikel 92 i EG-fordraget,
siarskilt fér att bedéma féljderna av den
direkta effekten av bestimmelsen i arti-
kel 93.45 De nationella domstolarna kan
dock inte begira att domstolen skall ta
direkt stillning till huruvida en nationell
regel dr forenlig med denna bestammelse. 46

59. Jag 6vergdr hirefter till sjdlva sakfra-
gan. Domstolen har faststillt att begreppet
stod dr vidare dn begreppet subvention,
eftersom det omfattar inte endast konkreta
formaner som subventioner utan &dven
insatser som i olika former minskar de
kostnader som vanligen belastar féretagets
budget och som féljaktligen, dven om de
inte motsvarar begreppet subvention i strikt
bemairkelse, dock har identiskt lika effekter
som denna.4’ P4 motsvarande sitt har
domstolen hidvdat att en atgird genom
vilken statliga myndigheter beviljar vissa
foretag ett skatteundantag som, dven om
det inte innebdr en &verforing av statliga
medel, sitter férmdanstagarna i en férman-
ligare ekonomisk situation dn §vriga skat-
tebetalare, utgor ett statligt stéd i den
mening som avses 1 artikel 92.1 i for-
draget. 48

45 — Dom av den 11 juli 1996 i mal C-39/94, SFEI m.fl.
(REG 1996, s. 1-3547).

46 — Dom av den 17 juni 1999 i mal C-295/97, Industrie
Aeronautiche e Meccaniche Rinaldo Piaggio SpA
(REG 1999, s. 1-3735).

47 — Dom av den 23 februari 1961 i mal 30/59, De Gezamen-
lijke Steenkolenmijnen in Limburg mot HoFa myndlgheten
(REG 1961, s. 1; svensk specialutgdva, volym 1, s.

48 — Dom av den 15 mars 1994 i mil C-387/92, Banco Extenor
de Espaiia (REG 1994, s. 1-877), punkt 14.
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60. Vid tillimpning av dessa principer skall
enligt min mening ifrigavarande undantag -
anses som “stdd”. Till denna slutsats leder
det faktum att undantaget sitter producen-
ter som siljer vinet direkt frin sin egendom
i en otvivelaktigt forménligare situation i
forhallande till alla andra aterforsiljare av
alkoholdrycker som paférs skatten i fraga:
de forstnimnda kan nimligen tillimpa
lagre priser d4 de inte behover kompensera
den skattebérda som foljer av skatten i
fraga. Det skall tilliggas att, som kommis-
sionen har noterat, de viner som siljs direkt
fran producenten representerar en mark-
nadsandel som motsvarar cirka femtio
procent av den totala marknaden och att
undantaget dirmed ofrinkomligen har en
avsevdrd inverkan savdl pad det vin som
produceras och siljs i Osterrike som pa det
vin som produceras i andra medlemsstater.

61. Det kan tilldggas att de skil som den
osterrikiska regeringen och skattemyndig-
heten har iberopat for det ifrdgavarande
stodets forenlighet med den gemensamma
marknaden inte ingdr bland de kriterier
som anges i artikel 92.2 och 92.3 i for-
draget. I synnerhet visar sig stodet, i mot-
sats till vad svarandeparterna frambhaller,
inte vara avsett att frimja utvecklingen av
vissa verksamheter eller av vissa regioner:
alla vinproducenter, oavsett i vilken region i
Osterrike de befinner sig, kommer nimli-
gen i atnjutande av undantaget. Kommis-
sionen har slutligen dven faststillt att
befogenheten att bevilja undantaget i fraga
inte ingdr bland de befogenheter fér med-
lemsstaterna som foljer av rddets férord-
ning (EEG) nr 822/87 av den 16 mars 1987
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om den gemensamma organisationen av
marknaden for vin4® eller av radets for-
ordning (EEG) nr 827/68 av den 28 juni
196859, som aven ir tillimplig pa fruke-
viner och pa andra jasta drycker.

Begrinsning i tiden av domens verkningar

62. Det skall nu undersékas huruvida, och
eventuellt i vilken mdn, det 4r motiverat att
i foreliggande fall begrinsa den retroaktiva
verkan av domstolens dom. Den osterri-
kiska regeringen har nimligen begirt att
domstolen, foér den hindelse denna skulle
forklara att uppritthdllandet av den indi-
rekta skatten i frdga dr oférenligt med
gemenskapsritten, skall begrinsa domens
verkningar i tiden. Som stdd for denna
begdran har den o&sterrikiska regeringen
anfort att den, pd grund av de uppgifter
som den hade erhdllit av féretridare for
kommissionen fére anslutningen, i god tro
hade 6vertygats om att skatten var forenlig
med gemenskapsritten. Som stéd for sin
begiran visar den Osterrikiska regeringen
dessutom pd de allvarliga foljder som en
eventuell retroaktiv verkan av domen skulle
fa for de lokala myndigheternas finanser. I
det hinseendet har den &sterrikiska reger-
ingen angivit att den summa som skulle
aterbetalas motsvarar 22 miljarder ATS for
dren 1995—1998 och att denna summa

49 — EGT L 84, 5. 1; svensk specialutgdva, omride 3, volym 23,
s. 7.

50 — EGT L 151, s. 16; svensk specialutgiva, omrdde 3, volym
2, s. 76.

motsvarar cirka 0,9 procent av den 6ster-
rikiska bruttonationalprodukten. Den
osterrikiska regeringen har slutligen beto-
nat att en eventuell dterbetalning av skatten
till aterforsdljarna skulle ge dem en obe-
rittigad vinst, ty de har inridknat skatten i
priset, och dirigenom &verfért motsva-
rande kostnad pa konsumenterna, och att
for ovrigt konsumenterna i sin tur skulle ha
svart att frdn aterforsiljarna iterfd den
skatt som inriknats i priset, da det i
allménhet skulle vara omojligt fér dem att
bevisa, om och i vilken utstrickning skatten
hade inbakats i priset, det vill siga omfatt-
ningen av den oberittigade vinsten.

63. Allmint skall forst sigas att enligt fast
rattspraxis den tolkning av en bestimmelse
i gemenskapsritten som domstolen foretar
vid utévande av sin befogenhet. enligt
artikel 177 i EG-fordraget klargér bestim-
melsens innebérd, sdsom den skall, eller
borde, forstds och tillimpas frin dess
ikrafttridande. Hirav foljer att den
bestimmelse som tolkas pi si sdtt skall
tillimpas dven pa rdttsférhallanden som
uppstatt fore meddelande av ett férhands-
avgorande. 5! Undantag frdn denna princip
kan medges endast i sirskilda fall. Dom-
stolen har nimligen begrinsat den retro-
aktiva verkan av en dom till uteslutande
sadana fall nir utomordentliga omstindig-
heter foreligger, sirskilt nir det finns risk
for allvarliga ekonomiska 3terverkningar,

51 — Dom av den 13 februari 1996 i de férenade malen
C-197/94 och C-252/94, Bautiaa (REG 1996, s. 1-505),
Bunkt 47, och dom av den 27 mars 1980 i mal 61/79,

enkavit italiana (REG 1980, s. 1205; svensk specialut-
géva, volym 5, s. 149}, punkt 16.
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exempelvis pd grund av ett stort antal
rittsforhallanden som uppstitt i god tro
pa grund av en lagstiftning som vederbor-
ligen ansetts vara i kraft, och nir sdval
enskilda som nationella myndigheter pa
grund av osikerhet om de tillimpliga
bestimmelsernas omfattning féranletts till
ett beteende som inte dr 6verensstimmande
med gemenskapsritten. 52

64. 1 detta mal finns det enligt min mening
inte nigra skil att motivera ett undantag
frin den principen att verkningarna av ett
forhandsavgorande intrider vid ikrafttra-
dandet av den bestimmelse som har tol-
kats. 53 Framfér allt dr det argumentet inte
overtygande som grundar sig pa den Oster-
rikiska regeringens goda tro nir det giller
skattens forenlighet med gemenskapsrit-
ten. Pastdendet att foretridare fér kommis-
sionen under férhandlingarna for Oster-
rikes anslutning till gemenskapen for de
osterrikiska myndigheterna hade férklarat
eller 1atit forstd att den indirekta skatten i
friga var lagenlig har inte bekriftats av
kommissionen och bekriftas inte av
inkomna handlingar. Det kan tilliggas att
dven om det kan medges att denna friga
har tagits upp under foérhandlingarnas gang
ir det dnd4 uppenbart att de férklaringar
som har avgetts under forarbetena enligt

52 — Dom av den 8 april 1976 i mil 43/75, Defrenne Il
(REG 1976, s. 455; svensk specialutgdva, volym 3, s. 59),
punkt 69 och fdljande punkter, av den 17 maj 1990 i mal
C-262/88, Barber (REG 1990, s. 1-1889; svensk specialut-
giva, volym 10, s. 407), punkt 41 och féljande punkrer,
och av den 16 juli 1992 i mil C-163/90, Legros m.fl.
(REG 1992, s. [-4625; svensk specialutgdva, volym 13).

53 — Dom av den 19 oktober 1995 i mél C-137/94, Richardson
(REG 1995, s. 1-3407), punkt 33 och ovannimnd dom i
malet Bautiaa.
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domstolens rittspraxis®4 inte kan beaktas
for tolkningen av en sddan rittsakt som
forarbetena hinvisar till. De kan heller inte
goras gillande for att rattfirdiga parternas
goda tro och pd denna grund utesluta de
restriktiva effekterna av en dom som fast-
stiller ett beteende som strider mot patagna
forpliktelser.

65. Nir det sedan giller argumentet att
avskaffandet av skatten och forlusten av de
dirmed forbundna intikterna skulle fa
negativa ekonomiska daterverkningar for
de lokala myndigheterna, skall det erinras
om att, om de avgoranden i vilka (som i
milen for forhandsavgorande) beteenden
och nationella regler forklaras vara lag-
stridiga pa grund av omfattningen av deras
finansiella konsekvenser for staterna for-
klaras inte ha retroaktiv verkan, detta
enligt domstolens rittspraxis skulle fi den
paradoxala foljden att de grovsta Gvertra-
delserna skulle behandlas formanligare dn
mindre allvarliga siddana, did de forst-
nimnda uppenbarligen dr de som kan
tinkas ha de storsta finansiella verkning-
arna for medlemsstaterna’3. Avgorandets
bristande retroaktiva verkan leder pa denna
punke till en slags legitimering av den
nationella lagstiftning som strider mot
gemenskapsritten for hela den period som
foregar sjilva avgorandet. Av detta skal ar
det skiligt och dndamalsenligt att dterfora
ett sddant forfarande till nimnda rittsprax-
is och ddrur dra fram ett argument i

54 — Se dom av den 26 februari 1991 i mal C-292/89,
Antonissen (REG 1991, s. 1-745; svensk specialutgiva,
volym 11}, punkt 18, och ovannimnda m i malet
Bautiaa, punkt 51.

55 — Se ovannimnd dom i milet Denkavit, och dom av den
11 augusti 1995 i de forenade malen C-367/93 och
C-377/93, Roders m.fl. (REG 1995, s. [-2229), punkt 48.
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motsatt riktning till det férnekande av den
retroaktiva verkan som gjorts gillande.

66. Av det faktum som har faststillts att
skatten ir oférenlig med gemenskapsritten
foljer att forvaltningen har skyldighet att
till aterforsiljarna aterbetala de belopp som
den har uppburit som skatt. Enligt den
oOsterrikiska regeringen fir en sidan dter-
betalning dock inte dga rum, di den skulle
leda till en oberdttigad vinst for dterfor-
sdljarna. Dessa har nimligen i sjilva verket
inte lidit nigon skada pi grund av betal-
ningen av den olagliga skatten, eftersom de
vanligen 6verfér den kostnad som har
samband med denna pid konsumenten. I
denna situation skulle det enligt den oster-
rikiska regeringen vara skiligt och lampligt
att begrinsa effekterna i tiden av den dom
av vilken en skyldighet foljer att aterbetala
skatten i fraga till terfoérsiljarna.

67. I det avseendet skall noteras att forvalt-
ningen kan motsitta sig ansprak p3 ater-
betalning endast nir den bevisar att Ater-
forsdljarna faktiskt har gjort en fortjinst,
det vill sdga ate de verkligen har inbegripit
skatten i priset genom att 6verféra kost-
naden pid konsumenterna. Detta dr dock
mycket svirt att faststilla. Det kan nimli-
gen inte med sikerhet hivdas att varans
pris utan skatten skulle ha varit ligre in
med denna och i dnnu hégre grad kan det
inte med sidkerhet hivdas att skillnaden
mellan de bada priserna alltid motsvarar
skattebeloppet.

68. Det skall tilliggas att dterforsiljarnas
vinst dr rent hypotetisk dven dirfor att
prishojningen péd grund av nédvindigheten
att kompensera den hégre kostnaden till
foljd av skatten kan leda till en minskning
av forsiljningsvolymen och féljaktligen av
fortjansten. 56

69. I samband med den tredje frigan har
den osterrikiska regeringen likasa begirt att
den retroaktiva verkan av domstolens dom
skall uteslutas i de fall domstolen fastslir
att det undantag fran skatt som beviljas for
producenternas direktforsiljning till kon-
sumenterna kan karaktiriseras som stod.
Som stod for denna begiran gor den dster-
rikiska regeringen gillande att de berorda
parterna och regeringen sjilv vid tidpunk-
ten for anslutningen inte hade kunnat veta
att det i den 6sterrikiska rittsordningen
gillande undantaget kunde vara ett "befint-
ligt” stod enlige artiklarna 92 och 93 1 EG-
férdraget. Den osterrikiska regeringen
betonade sirskilt att dess bristande kinne-
dom om omfattningen av de tillimpliga

56 —1 dom av den 14 januari 1997 i de forenade malen
C-192/95—C-218/95, Comateb m.fl. (REG 1997,
s. 1-165) har domstolen fastslagit att “niringsidkaren
(kan) ha dsamkats en skada just med anledning av att han
har 6verviltrat den skatt som myndigheten har uppburit i
strid med gemenskapsritten pi ett senare omsittningsled,
eftersom skattedverviltringen har lett till en okning av
varans pris, vilket i sin tur har nedfért att forsiljnings-
volymen minskat. P4 grund av uppborden av sjétullen kan
siledes priset pa varor frin andra delar av gemenskapen
vara betydligt hogre in priset pé likadana produkter som
ar befriade frin sj6tull, sa att importdrerna asamkas skada
oavsett om skatten har &verviltrats eller inte” (punke 31).
Domstolen har direfter faststillt att ”néiringsidﬁaren med
ritta (skulle) kunna hivda att trots att skatten har
6verviltrats pa koparen har det faktum att skatten riknas
in i sjilvkostnadspriset, varigenom varupriset dkar och
forsiliningsvolymen minskar, medfort en skada som helt
eller Aelvis undanrojer den oberittigade vinst som annars
hade orsakats av ersdttningen” (punkt 32).
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gemenskapsreglerna och deras inverkan pa
de nationella reglerna om indirekta skatter
likasd rittfardigades pd grund av arti-
kel 144 i anslutningsakten. 37

Nir det giller innehéllet i frigan forefaller
mig hinvisningen till artikel 144 1 anslut-
ningsakten inte vara relevant. I denna
artikel faststills nimligen enbart att endast
det st6d som meddelats kommissionen fore
den 30 april 1995 anses som befintligt stod.
Eftersom Osterrike inte hade meddelat
kommissionen ifrdgavarande undantag
kunde detta anses som “nytt stéd”.

Nir det for ovrigt giller den asikten att det
av tillimpliga gemenskapsrittsliga bestim-
melser inte utan vidare kunde forstds att
skatten ir ofdrenlig med gemenskapsritten,
och att detta dessutom inte hade papekats
under férhandlingarna om anslutning, med
den péifoljden att principen om rittssiker-
het hade dventyrats, vill jag erinra om att
kommissionen med det ovannimnda beslu-
tet av den 3 februari 1999 i huvudsak har
faststillt att skatten 4r férenlig med
gemenskapsritten fram till den 31 decem-
ber 1998. Hirav foljer att en begrinsning

57 — EGT C 241 av den 29 augusti 1994, s. 1.
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av domens retroaktiva verkan for denna
period inte skulle ha nigon praktisk bety-
delse. Manaderna efter den 31 december
1998 forefaller enligt min mening utgéra en
si begrinsad period att ett uteslutande av
domens verkningar under densamma inte
skulle vara motiverat. Redan antagandet av
detta beslut och det arbete som hinger
samman med detta gor att det senast for
tiden fran och med boérjan av 1999 maste
uteslutas att den osterrikiska regeringen
inte var medveten om det faktum att
skatten i friga strider mot gemenskapsrit-
ten.

70. Efter alla dessa 6verviganden ir jag av
den uppfattningen att det inte foreligger
nagra utomordentliga omstindigheter i
detta mal som kan rittfardiga en begrins-
ning av domens retroaktiva verkan.

71. Om domstolen dndd skulle besluta att
begrinsa verkningarna i tiden av sin dom
foreslar jag att domstolen enligt sin ritts-
praxis utesluter denna begrinsning gent-
emot dem som har vickt talan infér dom-
stol eller som har framstillt motsvarande
ansprik enligt nationell ritt. 58

58 — Se ovannimnda dom av den 16 juli 1992 i milet Legros
m.fl. och dom av den 15 december 1995 i mal C-415/93,
Bosman (REG 1995, s. 1-4921).
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Forslag till avgorande

72. P4 grund av vad ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar frigorna
fran Verwaltungsgerichtshof pa féljande sitt:

1) Artikel 33.1 i radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskat-
ter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund skall
tolkas pa sa sitt att den inte hindrar att en avgift bibehalls pd leverans mot
betalning av glass inklusive bearbetad frukt och frukt som levererats
tillsammans med glassen samt drycker, i samtliga fall inklusive de férpack-
ningar och tillbehér som silts i samband dirmed, nimligen i storleksord-
ningen 10 procent av vederlaget for glass och alkoholdrycker och 5 procent
av vederlaget for alkoholfria drycker.

2) a) Artikel 3.2 1 radets direktiv 92/12/EEG av den 25 februari 1992 skall
tolkas pd sa sitt att den hindrar att en siddan avgift uttas som beskrivs i
punkt 1.

b) Artikel 3.3 andra meningen i samma direktiv hindrar inte att nimnda avgift
bibehills, sdvida den pafors alkoholfria drycker och glass.
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3) Artikel 92.1 i EG-fordraget (nu artikel 87 EG i dndrad lydelse) skall tolkas pa
sa sitt att den hindrar en nationell regel enligt vilken inkdp av vin direkt fran
producenten dr undantagna fran dryckesskatt.
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