LABORATOIRES BOIRON SA

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

ANTONIO TIZZANO
foredraget den 30 mars 2006*

I — Inledning

1. Genom beslut av den 14 december 2004
har Cour de Cassation enligt artikel 234 EG
till domstolen stillt tva fragor om tolkningen
av artikel 88.3 EG och om gemenskaps-
rittens allménna principer om bevisning,

2. Dessa fragor har framforts i samband med
den talan som Laboratoires Boiron SA
(nedan kallat Boiron) har vickt for att
utverka att det belopp som bolaget hade
betalat till centralbyrdn f6r de sociala trygg-
hetsorganen (Agence centrale des organis-
mes de sécurité sociale) (nedan kallad
ACOSS) som en nationell skatt pa dirvekt-
forsiljning av likemedel skulle &terbetalas.

1 — Originalsprik: italienska,

II — Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsrétten

3. Vad avser forevarande mail skall det
framfor allt erinras om artikel 87.1 EG.
Enligt denna #ér som bekant, om inte annat
foreskrivs i fordraget, stéd som ges av en
medlemsstat eller med hjilp av statliga
medel, som snedvrider eller hotar att sned-
vrida konkurrensen genom att gynna vissa
foretag eller viss produktion oférenligt med
den gemensamma marknaden i den utstriick-
ning det piverkar handeln mellan medlems-
staterna.

4, Dessutom skall artikel 88.3 EG niimnas. I
denna artikel féreskrivs, sdvitt fir av intresse
hir, féljande:

"Kommissionen skall underrittas i si god tid
att den kan yttra sig om alla planer pi att
vidta eller #ndra stodatgivder.”
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Den nationella rétten

5. Bestimmelserna i den nationella ridtt som
ar relevant for férevarande mal dr identiska
med de bestimmelser som redan beskrivits i
mitt forslag till avgorande i malet Ferring,?
som jag hidnvisar till for ett fordjupat
studium, Jag skall ddrfor endast erinra om
de visentliga delarna i detta, savitt dr av
intresse hir.

6. Distributionen i Frankrike av ldkemedel
till apoteken sker pa tvé olika sétt, nimligen
genom de s kallade partihandlarna (grossis-
tes répartiteurs) eller genom likemedels-
laboratoriernas direktforsiljning.

7. Enligt artikel R. 5124-2 i hillsovérdslagen
(Code de la santé publique) (nedan kallad
CSP) avses med partihandlare "[v]arje féretag
som képer och lagrar andra likemedel dn
sddana som #r avsedda for experiment pd
miénniskor, i syfte att bedriva partihandel av
likemedlen utan att bearbeta dessa”.

8. Partihandlarna maste vid bedrivandet av
denna verksamhet uppfylla de sirskilda all-

2 — Forslag till avgorande av den 18 maj 2001 i mil C-53/00,
Ferring (REG 2001, s. 1-9067).
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ménnyttiga skyldigheter som &ldggs av de
franska myndigheterna for att en ldmplig
distribution av likemedel inom territoriet
skall kunna sikerstillas, 3

9. Det skall papekas att sddana allménnyttiga
skyldigheter endast aliggs partihandlare och
inte giller de likemedelslaboratorier som
bestdimmer sig for att saluféra sina produkter
genom direktforsiljning, antingen sjélvstin-
digt (genom en avdelning inom foretaget
eller ett dotterbolag) eller genom férmedling
av tillfdlliga ombud.

10. For forevarande mal skall det dérefter
erinras om lagen for finansieringen av det
sociala trygghetssystemet avseende ar 1998
("Loi de financement de la sécurité sociale
pour 1998” nr 97-1164 av den 19 december
1997,* nedan kallad lag av den 19 december
1997), genom vilken en sirskild skatt infor-
des pd ldkemedelslaboratoriernas direktfor-
siljning av likemedel till apoteken. I
artikel L. 245-6-1, som genom artikel 12 i
denna lag har inforts i den franska lagen om
social trygghet, féreskrivs foljande:

"De foretag som tillhandahaller ett eller flera
ldkemedel, i den mening som avses i artikel
L. 596 i CSP, skall betala en skatt som

3 — Fram till och med februari 1998 reglerades dessa skyldigheter
genom ett dekret (arrété) av den 3 oktober 1962 (JORF av den
12 oktober 1962, s. 9999). Denna lagstiftning har direfter
dndrats genom dekret nr 98-79 av den 13 februari 1998 (JORF
av den 23 december 1997, 5. 2287) och nr 99-144 av den
4 mars 1999 (JORF av den 5 mars 1999, s. 3294).

4 — JORF av den 23 december 1997, 5. 18635.
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beriknas pa grundval av den omsiittning som
dessa foretag har fore skatt i Frankrike for sin
forséljning i parti av de likemedel som finns
upptagna i den forteckning som nimns i
artikel L. 162-17, med undantag f6r de
generiska likemedel som anges i
artikel L. 601-6 i CSP till apotek, apotek
som &r knutna till forsiikringskassan, apotek
tillhérande foreningar for hjilp till grav-
arbetare,

Denna skatt skall utgd med en skattesats pa
2,5 procent.”

11. Skatten i friga, som &r avsedd att
finansiera den nationella sjukkassan, har
avsiktligt inférts for att uteslutande belasta
likemedelslaboratoriernas direktférsiljning
(med undantag saledes for den forsiljning
som sker genom partihandlarna) i syfte att
ateruppritta balansen i konkurrensvillkoren
mellan de olika distributionskedjorna fér
likemedel.

12. Detta framgar tydligt av skiilen i forslaget
till lag av den 19 december 1997. I dessa
anges foljande:

“Den mycket snabba utvecklingen av direkt-
forsiljning under de senaste &ren riskerar att
fa distributionssystemet for ersiittningsgilla
likemedel ur jimvikt.

Denna artikel syftar till att Ateruppritta
likabehandlingen av distributionskedjorna
genom att tillata att en del av partihandlarens
marginal uppbirs i efterhand hos likeme-
delslaboratorierna. ...

Skatten, som betalas kvartalsvis, berdknas pa
omsittningen frin det foregiende kvartalet.
Skatten uppbérs och kontrolleras av myndig-
heten fér de sociala trygghetsorganen. Intik-
terna frin denna &6verférs slutligen till
CNAMTS (den nationella sjukkassan fér
anstillda).”

13. Det skall pépekas att artikel L. 245-6-1 i
lagen om social trygghet, med verkan fran
och med den 1 januari 2003, har upphivts
genom artikel 16 i lag nr 2002-1487 av den
20 december 2002,°

II — Bakgrund och forfarande

14. Boiron dr ett likemedelslaboratorium
som specialiserat sig pd tillverkning av
homeopatiska likemedel, som det distribu-
erar i Frankrike genom ett direktforsiljnings-
system eller genom partihandlare.

5 — "Loi de financement de la sécurité sociale pour 2003” (JORF av
den 24 december 2002, s, 21482).
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15. Boiron deklarerade pa grund hirav, och i
syfte att for aren 1998 och 1999 betala den
skatt som inforts genom lag av den 19 de-
cember 1997 (nedan kallad den omtvistade
skatten), till ACOSS sin omsittning fran
direktforsiljningen till apoteken, men inte
omsittningen fran forsdljningen via parti-
handlare.

16. ACOSS anség att dven den sistnimnda
omséttningen skulle beaktas vid berdkningen
av skatten och féretog dirfor en korrigering.

17. Boiron betalade det begirda beloppet
men ifrdgasatte dess lagenlighet och ingav
dérfér en begiran om omprévning till
ACOSS styrelse.

18. 1 avsaknad av ett svar frin detta organ
véckte Boiron talan vid Tribunal des affaires
de sécurité sociale i Lyon och krivde att
inbetalda belopp skulle dterbetalas. Bolaget
giorde dirvid gillande att undantaget att
betala den omtvistade skatten som foreskrivs
till forman for partihandlare utgér olagligt
statligt st6d, i den mening som avses i artikel
92 EG (nu artikel 87 EG).

19. Ovanndmnda domstol forpliktade den
3 juni 2000 ACOSS att till Boiron aterbetala
de krdvda beloppen. Efter overklagande av
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ACOSS, som tappat madlet, upphédvdes dock
denna dom av Cour d’appel de Lyon.

\

20. Boiron viinde sig saledes till Cour de
Cassation. Ndmnda domstol anser att det ér
oklart vitken rdckvidd gemenskapens rdtts-
praxis avseende statligt stdd skall ges och har
dirfér, genom beslut av den 14 decem-
ber 2004, vilandeférklarat malet och beslutat
att stilla foljande tolkningsfrigor till dom-
stolen:

"1) Skall gemenskapsritten tolkas sd, att ett
lakemedelslaboratorium som skall
erligga en sddan skatt som avses i
artikel 12 i lag nr 97-1164 av den
19 december 1997 om finansieringen
av det sociala trygghetssystemet avse-
ende ar 1998 kan grunda sin begéran att
fa tillbaka inbetalda belopp pa det
forhallandet att partihandlarnas befri-
else fran skyldigheten att erligga denna
skatt utgor ett statligt st6d?

2) Skall, om svaret pd den frigan &r
jakande och utgingen i maélet enbart
far grundas pa de uppgifter som sékan-
den har inkommit med, gemenskaps-
ritten tolkas si, att nationella regler
medfor att det i praktiken blir omdjligt
eller orimligt svért att erhélla aterbetal-
ning av en sidan obligatorisk skatt som
avses i artikel 245-6-1 i Code de la
sécurité sociale, nir en begéran ddrom
— som har ingetts till den behoriga
myndigheten pd grund av att den




LABORATOIRES BOIRON SA

skattebefrielse som partihandlare atnju-
ter utgor ett statligt stod som inte har
anmdlts till Europeiska gemenskapernas
kommission — bifalls under forutsitt-
ning att s6kanden kan bevisa att den
féormén som mottagarna har dtnjutit
overstiger de merkostnader de har haft
for att fullgora de allménnyttiga skyldig-
heter som dligger dem enligt den
nationella lagstiftningen eller att de
villkor som EG-domstolen har faststillt
i domen av den 24 juli 2003 i det
ovannimnda malet Altmark inte &r
uppfyllda?”

21. Det skall papekas att under domstols-
forfarandet har Forbundet f6r indrivning av
avgifter for social trygghet och familjebidrag
(nedan kallat URSSAF) triitt i stillet for
ACOSS med avscende pd dess rittigheter
och skyldigheter.

22. 1 forfarandet vid domstolen har Boiron,
URSSAF, den franska regeringen och kom-
missionen ldmnat skriftliga yttranden och
nirvarat vid forhandlingen den 13 oktober
2005.

IV — Riittslig bedémning

Den forsta fragan

Inledning

23, Jag skall inledningsvis erinra om att den
skatt som ér i friga i mélet vid den nationella
domstolen redan har undersékts i det ovan-
nidmnda mélet Ferring. Domstolen faststillde
i detta mal att eftersom denna skatt endast
inforts avseende likemedelslaboratoriernas
direktforsiljning av likemedel utgjorde den
ett statligt stod till partihandlare, sivida den
formén som partihandlare fick genom att
inte vara skattskyldiga avseende skatt pa
direktforsiiljning av likemedel dversteg de
merkostnader som de hade for att fullgéra
allminnyttiga skyldigheter. ¢

24. Det skall dven erinras om att Frankrike
har avskaffat denna skatt genom lag av den
20 december 2002.

25. Fragan i samband med detta forfarande
avser siledes endast de eventuella konkur-
rensbegriinsande verkningarna av att denna

6 — Dom av den 22 november 2001 i milet Ferring (ovan fotnot 2),
punkterna 14-29,
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skatt paférdes under aren fore dess avskaf-
fande. Genom sin forsta fraga vill Cour de
Cassation fa klarhet i huruvida de foretag
som har betalat denna skatt i domstol kan
yrka att den skall &terbetalas, om dess
karaktir av stéd inte skulle kunna faststillas.

26. Domstolens rittspraxis &r enligt den
nationella domstolen inte helt tydlig pa
denna punkt. Domstolen synes nimligen, i
domen i maélet Banks, i princip ha uteslutit
att den som &r skyldig att utge en obligato-
risk skatt eller avgift kan slippa att betala
denna skatt eller avgift eller erhalla aterbetal-
ning av denna genom att ett undantag som &r
riktat till andra personer anses vara statligt.”
Denna 16sning har senare faststillts i domen
i malet Sea-Land,®

27. Den hinskjutande domstolen har dock
dven pdpekat att i mélen Ferring och
GEMO,? som enligt dess mening gett upp-
hov till fragor liknande dem i mélen Banks
och Sea-Land, har domstolen inte uttryck-
ligen uteslutit denna méjlighet. Det dr dock i

7 — Dom av den 20 september 2001 i mal C-390/98, Banks (REG
2001, s. 1-6117), punkt 80.

8 — Dom av den 13 juni 2002 i de fSrenade malen C-430/99 och
C-431/99, Sea-Land Service och Nedlloyd Lijnen (REG 2002,
s. 1-5235), punkt 47,

9 — Dom av den 20 november 2003 i médl C-126/01, GEMO
(REG 2003, s. 1-13769).
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domen i mélet Van Calster som domstolen
har medgett att de nationella domstolarna
under vissa omstindigheter kan besluta om
dterbetalning av skatter eller avgifter som
utgor en del av en stodatgird, *°

Bedbmning

28. Det finns enligt min mening knappt
anledning att inledningsvis erinra om att
syftet med gemenskapskontrollen i friga om
stod #r att hindra den snedvridning som
vissa nationella &tgirder kan medféra for
konkurrensen mellan féretagen inom samma
sektor. Sedan det vil faststillts att en
nationell atgird har karaktiren av stod som
ir oforenligt med den gemensamma mark-
naden skall de snedvridande verkningarna av
denna atgird undanrdjas och den situation
som foreldg dessforinnan aterstillas. ' Detta
dterstillande erhalls i regel genom att
stodmottagarna aldgps att betala tillbaka det
réttsstridiga stddet till det organ som betalar
ut det. Enligt fast rdttspraxis dr ndmligen
dtervinning av stod den logiska foljden av
faststillandet av att stodet dr réttsstridigt, '

10 — Dom av den 21 oktober 2003 i de forenade malen C-261/01
och C-262/01, Van Calster och Cleeren (REG 2003,
s. [-12249), punkterna 53 och 54.

11 — Se, bland annat, dom av den 4 april 1995 i mdl C-348/93,
kommissionen mot Italien (REG 1995, s, I-673), punkt 26,
och av den 14 september 1994 i de forenade malen C-278/92,
C-279/92 och C-280/92, Spanien mot kommissionen
(REG 1994, s. 1-4103), punkt 75.

12 — Se dom av den 21 mars 1990 i mél C-142/87, Belgien mot
kommissionen (REG 1990, s. 1-959; svensk specialutgva,
volym 10, 5. 369), punkt 66, och domen av den 4 april 1995 i
mélet kommissionen mot Italien (ovan fotnot 11), punkterna
26 och 27.
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29. Eftersom det formodade stédet bestar i
att det endast #r likemedelslaboratorierna
som asymmetriskt paliggs den omtvistade
skatten och de (icke skattskyldiga) parti-
handlarna pd si sidtt gynnas, kan, i fore-
varande fall, konkurrenssituationen aterupp-
rittas genom att partihandlarna betalar ett
belopp som motsvarar den vésentliga skatte-
littnad som de atnjutit.

30. Sasom jag har erinrat om ovan har
Boiron inte foljt denna vig, utan agerat pa
motsatt sédtt. Boiron har i stillet for att yrka
att dven partihandlare skall betala belopp
motsvarande skatten vickt talan vid den
nationella domstolen foér att kidiva att de
belopp som bolaget anser att det otillbétligen
har betalat skall aterbetalas. Det skall siledes
provas huruvida i ett fall som det fore-
varande en sidan atgird kan tillitas for att
undanrdja snedvridningen av ett eventuellt
stod och édterstilla den situation som forelag
dessférinnan.

31. I denna fraga har parterna framfort helt
avvikande argument. Boiron har hivdat att
det lampligaste siittet for att undanrdja den
pastddda snedvridningen av konkurrensen i
forevarande fall dr dterbetalning av den skatt
som erlagts av de foretag som var skyldiga att
erliigga den omtvistade skatten, Anledningen
till detta dr enligt Boiron att stédet i
forevarande fall inte i lika hog grad har sin
bakgrund i det forhillandet att partihand-

larna inte &r skyldiga att betala skatten som
att likemedelslaboratorierna paléiggs en skatt
som inférts i det enda syftet att for de
pastddda mélen att Ateruppritta balansen
skapa olika skattebehandling for de tva
kategorierna av foretag.

32. Kommissionen, URSSAF och den
franska regeringen anser diremot att en
sadan atgird inte kan tillatas, eftersom den
inte medger att atgirdens eventuella kon-
kurrensbegrinsande verkningar tas bort. En
sddan dtgird forvdrrar tvirtom 3sidosittan-
det av gemenskapsriitten i olika avseenden,
eftersom den innebiir att den kategori riitts-
subjekt som dr befriade fradn att betala
skatten och saledes mottagarna av stédet
utvidgas. Enligt kommissionen borde Boiron
sdledes i stiillet ha vidtagit rittsliga atgirder i
syfte att kréva att staten skall forpliktas att
atervinna det stod som rittsstridigt beviljats
partihandlarna.

33, Jag vill forst och frimst péapeka att
domstolen redan har avgjort mal om krav
avseende aterbetalning som vid forsta pase-
ende synes likna det krav som hir ér i friga.

34, Sasom jag redan har erinrat om har
domstolen klargjort att i det fall st6d har
beviljats med hjilp av skattelittnader kan
“den som &r skyldig att utge en obligatorisk
skatt eller avgift ... infe slippa sin betalnings-
skyldighet genom att ett undantag som ir
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riktat till andra personer anses vara statligt
stod”'? eller "erhilla terbetalning av den
skatt som erlagts”, 1*

35. 1sadana fall, nér en stodatgérd eventuellt
strider mot gemenskapsbestimmelserna om

st6d, dr det ndmligen inte skattedtgirden i sig .

— som for ovrigt ingdr i det lagliga utévandet
av medlemsstatens befogenheter pi skatte-
omraddet — som #r réttsstridig utan den
omstindigheten att vissa skattskyldiga
befrias fran att erligga skatt, *®

36. Det dr just detta undantag, och endast
denna aspekt av skattedtgirden, som skall
bestridas av stkandena som kritiserar det
foérhallandet att det foreligger ett stéd. Dom-
stolen har dirfor klargjort att snedvridningen
av konkurrensen i dessa fall alltid skall
avskaffas genom att det beviljade stddet
atervinns och éven angett hur denna atervin-
ning skall ske: "myndigheterna [skall] endast
vidta atgirder for att aligga de stédmotta-
gande foretagen att erligga ett belopp som
motsvarar beloppen for vilka det rittsstridigt
har beviljats skattelittnad”, *®

13 — Domen i milet Banks (ovan fotnot 7), punkt 80, Min
kursivering, Se, for ett liknande resonemang, dom av den
9 mars 2000 i méat C-437/97, EKW och Wein & Co. (REG
2000, s, 1-1157), punkt 52, och av den 13 juli 2000 i mal
C-36/99, Idéal Tourisme (REG 2000, s. I-6049), punkt 20.

14 — Dom av den 27 oktober 2005 i de forenade malen C-266/04—
C-270/04, C-276/04 och C-321/04-C-325/04, Nazairdis m.fl.
(REG 2005, s, 1-9481), punkt 44.

15 — I denna friga, se siirskilt generaladvokaten Stix-Hackls forslag
till avgorande av den 14 juli 2005 i méilet Nazairdis m.fl.
(ovan fotnot 14), punke 38.

16 — Dom av den 10 juni 1993 i mil C-183/91, kommissionen mot
Grekland (REG 1993, s. I-3131), punkt 17.
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37. Det forevarande fallet skiljer sig dock
fran det fall som just beskrivits.

38. Den nationella lagstiftningen, genom
vilken skatten pa direktférsdljning har
inférts, framstar inte som en skatt av allmin
karaktir (som inforts lagligen) frén vilken det
samtidigt foreskrivits ett (réttsstridigt)
undantag for vissa foretag. Det dr diremot
fraga om en skatt som &liiggs "asymmetriskt”,
det vill séiga en skatt som endast pafors vissa
ekonomiska aktorer (likemedelslaboratori-
erna), och inte andra ekonomiska aktoérer
som befinner sig i ett konkurrensforhallande
till de forstnimnda (partihandlarna), for att
ersitta pastddda utgifter som de sistnimnda
aktorerna har.

39. Det forevarande fallet avser séledes en
helt speciell situation, en situation i vilken,
sdsom #ven domstolen har papekat i domen i
mdlet Ferring (utan att detta var tvistigt
mellan parterna), den omtvistade skatten har
inforts i det huvudsakliga syftet att med olika
skattebehandling kompensera for en asym-
metri mellan tv kategorier av foretag,

40. Det framgar ndmligen tydligt av forar-
betena till lagen av den 19 december 1997
(men dven av ett avgbrande av det franska
Conseil constitutionnel) att det férhallandet
att endast likemedelslaboratoriernas direkt-
forsiljning beskattades just syftade till att
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infora ett for partihandlarna mycket forman-
ligt skattesystem och pa sa siitt ersiitta den
konkurrensnackdel som enligt den franske
lagstiftaren foljer av de allminnyttiga skyl-
digheter som &liggs dessa rittssubjekt. 17

41, I forevarande fall dr det siledes inte fraga
om en forsta regel enligt vilken en skatt
inférs lagenligt och en andra regel enligt
vilken vissa undantag fran denna beviljas
réttsstridigt. Diremot #r den bestimmelse
enligt vilken skatten paldggs hypotetiskt
rittsstridig, eftersom den utformats pd ett
sddant sdtt att vissa foretag som inte #r
skyldiga att Dbetala denna skatt ges en
konkurrensfordel. Foljden av detta 4r att
det &r just den asymmetriska beskattningen
av (endast) en kategori av foretag som &r
avgorande for det eventuella stédet.

42, Vid ett sidant forhdllande finns det
enligt min mening i princip inga hinder for
att tillita dessa foretag att vid de behoriga
nationella domstolarna ifragasitta huruvida
skatten #r lagenlig och att kréiva att den skall
aterbetalas.

43. Denna losning synes framfor allt indivekt
bekriiftas i réittspraxis avseende péaforande av
sd kallade skatteliknande avgifter eller ocksa
avseende fall i vilka det riittsstridiga statliga

17 — Se domen i mélet Ferring (ovan fotnot 2), punkt 19, Se iven
ovan, punkt 12,

stodet bestar av medel som erhéllits genom
en skatt som specifikt inforts i detta syfte
(den skatteliknande avgiften) och som utges i
form av subventioner till forman for vissa
rittssubjekt. De avgifter som foretagen beta-
lat med stéd av denna skatt utgdr i dessa fall
finansieringsmedlet fér den statliga stodat-
girden,

44, Jag erinrar i detta avseende om att
domstolen i domen i det ovanniimnda maélet
Van Calster, som #iven stkanden har &bero-
pat, har faststillt att "ndr en stodatgird vars
finansieringsmetod wigdr en del av stodat-
girden har genomférts utan att anmélnings-
skyldigheten har fullgjorts &r de nationella
domstolarna i princip skyldiga att besluta om
dterbetalning av avgifter som sirskilt tagits
ut for att finansiera stodet”.'® Enligt dom-
stolen dr det endast pad detta sitt som den
dessforinnan foreliggande situationen kan
aterstillas, antingen i forhdllande till de
foretag som felaktigt har erhallit stodet eller
i forhéllande till de foretag som varit tvungna
att finansiera ett rittsstridigt stod. '?

45. I likhet siledes med vad som sker i friga
om de skatteliknande avgifterna kan man
enligt min mening &dven i férevarande fall
identifiera ett tvingande och nodvéndigt

18 — Domen i det ovanniimnda malet Van Calster (fotnot 10),
punkterna 53 och 54. Min kursivering.

19 — Se, i denna friga, dom av den 27 november 2003 i de
forenade malen C-34/01 och C-38/01, Enirisorse (REG 2003,
s. 1-14243), punkterna 44 och 45.

I-7541



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TIZZANO — MAL C-526/04

samband (om inte en verklig identitet)
mellan skatt och skattefosrméan.”® Fordelen
som hypotetiskt selektivt beviljas partihand-
larna foljer i sjilva verket, sisom jag redan
har pépekat, av asymmetrin av den skatt som
inforts genom lag av den 19 december 1997,
eftersom just det forhallandet att endast vissa
foretag asymmetriskt pafors denna skatt,
fortfarande hypotetiskt, gor att det for de
foretag som inte #r skyldiga att betala denna
skatt uppstar en relativt formanlig situation,

46. Med andra ord é&r, i korthet, beskatt-
ningen av likemedelslaboratorierna och det
forhallandet att partihandlarna inte &r skyl-
diga att betala denna skatt de tva aspekter pa
den franska dtgird vilken har inforts genom
denna skatt som inte kan skiljas at.

47. Vidare skall det dessutom papekas att
den skatt som likemedelslaboratorierna, om
dn indirekt, betalat dven paverkar det totala
stdd som partihandlarna erhéillit. Den for-
mén som partihandlarna erhaller av att deras
konkurrenter patvingas den omtvistade
atgirden beror nimligen med nddvéndighet
pé den omtvistade skattens storlek, eftersom
det &r uppenbart att ju hogre den &r, desto
stérre dr den konkurrensférdel som de
konkurrerande foretagen som inte ar skatt-
skyldiga erhaller.

20 — I friga om den grundliggande betydelsen av ett samband
mellan skatten och stéditgirden, se dom av den 13 januari
2005 i mal C-174/02, Streekgewest (REG 2005, s. I-85),
punkt 22 och féljande punkter.
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48. I motsats siledes till vad kommissionen
och URSSAF har hévdat skall den ifrdgava-
rande skatten anses utgora en del, och en del
som inte kan undanrdjas, av stédatgérden.
Anledningen hrtill &, vilket jag aterigen
upprepar, att det just dr inférandet &r 1997 av
denna asymmetriska skatt som skapat en
konkurrensfoérdel for partihandlarna och
som séledes gett upphov till snedvridning
av konkurrensen inom sektorn i fraga.

49, Om s3 &r fallet kan, enligt min mening,
den 16sning som stkanden har aberopat, och
som bestir i att verkningarna av atgérden
undanrdjs (genom aterbetalning av den skatt
som de skattskyldiga foretagen har erlagt),
dock vara ett sdrskilt effektivt sitt att
aterstilla den situation som foreldg dessfor-
innan,*!

50. Genom att undanrdja skattens verk-
ningar tervinder man i sjilva verket endast
till den situation som foreldg innan skatten
infordes, och med andra ord till en situation
dir partihandlarna och laboratorierna inte
var féremal for olika behandling i skatte-
hinseende.

51. Om péaforandet av den asymmetriska
skatten utgoér en rittsstridig stodatgird ar
enligt min mening dessutom Boirons upp-

21 — Det skall erinras om att jag redan har angett denna méjlighet
i punkterna 22 och 23 i mitt forslag till avgérande i mélet
Ferring (ovan fotnot 2).
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fattning 6vertygande. Bolaget anser att de
rittsakter genom vilka de franska myndighe-
terna har tagit ut den skatt som réttsstridigt
(endast) paforts likemedelslaboratorierna ir
ogiltiga.

52. 1 detta avseende erinrar jag om att enligt
fast rittspraxis skall "[d]e nationella dom-
stolarna ... for de enskilda som kan aberopa
[de nationella myndigheternas dsidosittande
av artikel 88.3 EG] sikerstilla att alla
slutsatser hirav kommer att dras i enlighet
med nationell ritt bade vad giller giltigheten
av de rdttsakter som utfirdats for genom-
forandet av stiddtgirderna och vad giller
aterkriivande av sadant finansiellt stéd som
beviljats i strid med denna bestdmmelse eller

med eventuella interimistiska atgarder”, 2>

53. Denna befogenhet/skyldighet som den
nationella domstolen har att agera for att
skydda sddana rittssubjekts réttigheter foljer
som bekant av den direkta verkan som
foreskrivs i artikel 88.3 EG.?? Sasom framgar
av det ovannimnda avsnittet innebér detta
att det ankommer pa den nationella dom-
stolen att tillimpa de nationella bestimmel-
ser som krévs for att den skall kunna skydda
sékandena.

22 — Dom av den 21 november 1991 i mal C-354/90, Fédération
nationale du commerce extérieur des produits alimentaires
och Syndicat national des négociants et transformateurs de
saumon, kallad Saumon (REG 1991, s. 1-5505; svensk
specialutgldva, volym 11, s. 463), punkt 12, Min kursivering.
Se dven ﬁom av den 11 juli 1996 i mal C-39/94, SFEI (REG
1996, s. I-3547), punkt 40.

23 — Se dom av den 11 december 1973 i mil 120/73, Lorenz (REG
1973, 5. 1471; svensk specialutgdva, volym 2, 5. 177), punkt 7.

54. Mot bakgrund av detta ser jag inga skl
till att den nationella domstolen, nér det
foreligger sidana speciella villkor sisom
villkoren i det forevarande fallet, inte skulle
kunna skydda de foretag som skadats av det
rittsstridiga stédet genom att férordna om
en begiran om dterbetalning, sisom den som
framforts av Boiron.

55. I motsats till vad den franska regeringen,
URSSAF och kommissionen har hidvdat, har
denna 18sning enligt min mening inte den
verkan att det rittsstridiga handlandet f6r-
svdras genom att antalet stddmottagare dkar
till nackdel f6r de foretag som skall betala
den omtvistade skatten. Enligt min mening
har nimnda 16sning motsatt verkan. Denna
losning medfér nimligen att antalet foretag
som skadas av det formodade stddet minskar
och att tillimpningsomridet f6r den asym-
metriska skatten och, foljaktligen, de kon-
kurrensbegrinsande verkningarna av denna
saledes minskar.

56. Jag noterar vidare att ett avgérande fran
domstolen, enligt vilket en aterbetalning av
den omtvistade skatten medges, hogst san-
nolikt skulle innebira en signal dven till
andra likemedelslaboratorier som anser sig
ha lidit skada av att stodet i fraga har
beviljats. Alla medvetna ekonomiska aktorer
kan — i likhet med Boiron — nimligen agera
for att erhdlla aterbetalning av vad som
otillborligen betalats med stdd av skatten.
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57. En sddan losning dr enligt min mening
av processekonomiska skil att foredra, efter-
som den innebdr att domstolsskyddet avse-
ende rittigheter fér de enskilda som lidit
skada av rittsstridiga stodatgirder av den typ
som den férevarande #r mindre betungande.
Den motsatta lésningen — som kommissio-
nen har foresprakat — medfér nidmligen att
Boirons begédran om aterbetalning avslds och
att bolaget p& nytt maste vicka talan vid de
nationella domstolarna for att utverka att de
behdriga nationella myndigheterna aldggs att
retroaktivt utstricka den omtvistade skatten
till att omfatta de féretag som ursprungligen
inte beskattades. Det dr dock svart att
forneka att denna ldsning gor att undan-
rojandet av den omtvistade skattens kon-
kurrensbegrinsande verkningar blir mycket
mer komplicerat, betungande och osikert.
Detta giller desto mer om man beaktar att de
franska myndigheterna besl6t att avskaffa
denna skatt genom lag av den 20 december
2002, i stillet for att utvidga den till att dven
omfatta partihandlare,

58. Hirefter ér det enligt min mening viktigt
att ange att om den nationella domstolen
skulle ansluta sig till det resonemang som
foreslagits hir skall den inte besluta om
aterbetalning av alla de avgifter som Boiron
har betalat, utan endast om aterbetalning av
den del av dessa som overstiger de sé kallade
merkostnaderna. Sisom domstolen har fast-
stallt i domen i mélet Ferring motsvarar inte
den eventuella férdel som partihandlarna
rattsstridigt atnjutit inte hela det avgiftsbe-
lopp som staten har avstait fran att ta ut,
utan endast de belopp som &verstiger de
merkostnader som dessa foretag har varit
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tvungna att bira for att fullgbra sina all-
ménnyttiga skyldigheter, *

59. Det #r sdledes endast den delen av de
betalda avgifterna som motsvarar den
pastddda overkompensationen avseende de
allménnyttiga skyldigheterna som utgér en
otillbérlig skatteborda for likemedelslabora-
torierna och en rittsstridig fordel for parti-
handlarna.

60. Det star klart att det ankommer pa den
nationella domstolen att i forsta hand for-
sikra sig om att det foreligger en stoddel i
den skatteldttnad som beviljats partihand-
larna och i andra hand eventuellt faststélla
det exakta beloppet av denna. I detta
avseende skall jag endast erinra om att
domstolen i domen i det ovannéimnda malet
Altmark har angett att nér det foretag som
ges ansvaret for att tillhandahaila de all-
ménnyttiga tjinsterna inte har valts ut efter
ett offentligt upphandlingsférfarande skall
storleken av den nddvindiga ersittningen
faststillas pa grundval av en undersokning av

24 — Detta giller under férutsiittning att de andra villkoren enligt
riittspraxis i malen Ferring och Altmark #r uppfyllda, Jag
erinrar om att domstolen i dom av den 24 juli 2003 i mal
C-280/00, Altmark Trans och Regierungsprisidium Magde-
burg (REG 2003, s. I-7747), punkterna 89-93, har faststillt
foljande villkor som skall vara uppf{llda for att en ersittning,
som beviljats ett foretag som alagts skyldighet att till-
handahaélla allminnyttiga tjinster, inte skall kvalificeras som
statligt stod: 1) det mottagande foretaget skall faktiskt ha
dlagts skyldigheten att tillhandahdlla allmidnnyttiga tjinster
och dessa skyldigheter skall vara klart definierade, 2) de
kriterier pd grundval av vilka ersitiningen beriknas skall vara
faststillda 1 forvig pd ett objektivt och &ppet sitt, 3)
ersittningen far inte Gverstiga vad som krivs for att ticka
hela eller delar av de kostnader som har uppkommit i
samband med skyldigheterna att tillhandahalla allmannyttiga
tjiinster, med hiinsyn tagen till de intikter som dirvid har
erhillits och till en rimlig vinst, och 4) nir valet inte har skett
efter ett offentligt upphandlingsforfarande skall storleken av
ersittningen faststéillas pa grundval av en undersékning av de
kostnader som ett genomsnittligt och vilskott foretag skulle
h? asamkats, for att uppfylla de allméinnyttiga skyldigheterna
i fraga.
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de kostnader som ett genomsnittligt och
vilskott foretag, som #r utrustat med medel
som &r limpliga for att fullgéra de all-
miénnyttiga tjinster som éalagts det, skulle
ha &samkats vid fullgérandet av dessa
skyldigheter, med hinsyn tagen till de
intikter som dérvid skulle ha erhéllits och
till en rimlig vinst pa érund av fullgérandet
av dessa skyldigheter. %

61. Mot bakgrund av det ovan anférda
foreslar jag att domstolen skall besvara den
forsta fragan frdin Cour de Cassation s, att
gemenskapsritten inte utgér hinder for att
ett likemedelslaboratorium, som skall
erligga en sidan skatt som avses i artikel
12 i lag nr 97-1164 av den 19 december 1997,
grundar sin begiran att erhilla dterbetalning
av den del av de betalda beloppen som
motsvarar den ekonomiska fordel som parti-
handlarna felaktigt har haft pa det férhallan-
det att partihandlarnas befrielse fran skyldig-
heten att erligga denna skatt utgor ett
statligt stod.

Den andra fragan

Inledning

62. For det fall den forsta frigan besvaras
jakande har den hénskjutande domstolen i

25 — Domen i mdlet Altmark Trans och Regierungsprisidium
Magdeburg (ovan fotnot 24) , punkt 93.

huvudsak begirt att domstolen skall klargira
huruvida gemenskapsritten utgér hinder fér
nationella bestimmelser, enligt vilka en
sokande, som gor gillande att en erséttning
som beviljas foretag for att fullgéra all-
mahnyttiga tjdnster (i detta fall den skatte-
ldttnad som beviljas partihandlare) har
karaktiren av stod, skall bevisa att denna
ersittning Gverstiger de kostnader som upp-
kommit genom de skyldigheter att tillhanda-
halla allménnyttiga tjinster som alagts dessa
foretag,

63. Den nationella domstolen har vid for-
muleringen av den aktuella frigan forst och
framst aberopat artikel 1315 i civillagen
(Code civil), enligt vilken "den som kriver
att en skyldighet skall uppfyllas skall bevisa
att skyldigheten foreligger”. Den nationella
domstolen har dessutom pdpekat att det
enligt artikel 9 i nya civilprocesslagen (Code
de procédure civile) ankommer pa varje part
att i enlighet med vad som foreskrivs i lag
styrka uppgifterna till st6d for sin talan,

64. Enligt dessa bestimmelser dr det —
fortfarande enligt Cour de Cassation — det
rattssubjekt som viicker talan mot en statlig
atgird som skall bevisa att denna Atgiird
utgor ett statligt stéd enligt EG-f6rdraget. 1
ett mal som avser statliga stoddtgirder till
réttssubjekt som édlagts en allménnyttig tjinst
ankommer det siledes pd sdkanden att
bevisa att de villkor enligt vilka det inte
foreligger nagot stdd (sirskilt de viltkor som
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kravs enligt rattspraxis i malet Altmark)®
inte dr uppfyllda.

65. Den hiinskjutande domstolen har slutli-
gen, for fullstindighetens skull, erinrat om
att det i artikel 10 i nya civilprocesslagen
foreskrivs en mdojlighet for den nationella
domstolen att ex officio besluta om alla
lagliga &tgdrder for bevisupptagning. Den
nationella domstolen ges dock — vilket den
hinskjutande domstolen har papekat —
" genom denna bestimmelse endast en moj-
lighet att agera och tvingas dock inte att
foreliigga sokanden att denne skall forete
bevisning,.

66. Av detta skil har Cour de Cassation

begirt att domstolen skall klargéra huruvida
sddana nationella bestimmelser som de som
ar i fraga i forevarande fall skall anses vara
oférenliga med gemenskapsritten, eftersom
de i sin egenskap av bevisbestimmelser
medfor att det i praktiken blir oméjligt eller
orimligt svart att tillvarata sina rattigheter.

Bedomning

67. Jag erinrar forst om att det enligt fast
rittspraxis, i avsaknad av gemenskapsritts-

26 — Se ovan fotnot 24.
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liga bestdimmelser, i den nationella rittsord-
ningen i varje medlemsstat skall anges vilka
domstolar som #r behoriga och faststillas
forfaranderegler for sadan talan som &r
avsedd att sikerstilla skyddet av de rittig-
heter som enskilda har pa grund av gemen-
skapsritten. Dessa forfaranden far emellertid
varken vara mindre forménliga 4n dem som
avser liknande talan enligt nationell rétt eller
gbra utévandet av de rittigheter som féljer
av gemenskapsriiten i praktiken oméjligt
eller orimligt svart. %’

68. Jag papekar, nir jag nu Overgar till att
underséka de nationella processuella
bestimmelser som angetts av den hénskju-
tande domstolen, att dessa regler endast ar
bestimmelser i vilka det enligt en fast allmén
rittsprincip faststills att den som vill gora
gillande en rittighet vid domstol skall bevisa
de faktiska omstindigheteg som utgor grund-
valen fér denna, en regel som ofta uttrycks
med det berémda latinska ordspréket "bevis-
bérdan avilar den som pastdr nigot och inte
den som fornekar” (ei incumbit probatio qui
dicit, non qui negat).”®

27 — Se exempelvis dom av den 16 december 1976 i mal 33/76,
Rewe mot Landwirtschaftskammer fiir das Saarland (REG
1976, 5. 1989; svensk specialutgiva, volym 3, s. 261), punkt 5,
av den 9 november 1983 i mal 199/82, Amministrazione delle
finanze dello Stato mot San Giorgio (REG 1983, s. 3595;
svensk specialutgiva, volym 7, s. 389), punkt 12, och av den
24 september 2002 i mal C-255/00, Grundig Italiana (REG
2002, s. 1-8003), punkt 33. I friga om stéd, se domen i milet
Saumon (ovan fotnot 22), punkt 12, och dom av den
2 februari 1989 i mal 94/87, kommissionen mot Tyskland
(REG 1989, 5. 175), punkt 12.

28 — For ett uttryckligt godkdnnande av att denna princip dven &r
relevant med avseende pi g kapsforfarandet, se
forstainstansriittens dom av den 10 maj 1990 i mal
T-117/89, Sens mot kommissionen (REG 1990, s. 11-185),
punkt 20. Se éven domstolens dom av den 28 juni 1988 i mal
3/86, kommissionen mot Italien (REG 1988, s. 3369),
punkt 13, av den 5 oktober 1989 i mal 290/87, kommissionen
mot Nederlinderna (REG 1989, s. 3083), punkterna 11 och
20.




LABORATOIRES BOIRON SA

69. Fragan maste siledes stéllas huruvida
denna grundliggande princip, i det konkreta
fallet, kan ge upphov till orimliga svérigheter
for en sokande i ett forfarande som det
aktuella forfarandet.

70. Man kan visserligen instimma i Boirons
och kommissionens uppfattning att det
ibland kan vara svart fér en konkurrent till
det foretag som péstas erhilla stéd att bevisa
att ersittningen 6verstiger de merkostnader
som foljer av fullgérandet av skyldigheterna
avseende allménnyttiga tjinster. Uppgifterna
om foretagens driftskostnader dr néimligen
normalt stringt konfidentiella.

71. En undersgékning av de relevanta
bestdmmelserna i nya civilprocesslagen visar
dock att den nationella domstolen limnas
stor mojlighet att vidta alla de atgirder for
bevisupptagning som kan vara anvéndbara
for att inhdimta de uppgifter som krévs for att
avgdra malet i sak.

72. Den nationella domstolen har angett att
artikel 10 i nya civilprocesslagen tilliter den
nationella domstolen, nir denna anser att det

ar lmpligt, att ex officio besluta om alla
lagliga atgérder for bevisupptagning.

73. Dessutom ger, som URSSAF har papekat
i sin inlaga, artiklarna 143-146 i nya civil-
processlagen den nationella domstolen moj-
lighet alt, dven pa partens begiran, néir som
helst under forfarandet besluta om atgirder
for bevisupptagning, nir den anser att den
inte har tillrickliga uppgifter for att avgora
tvisten. Sidana atgirder kan inbegripa ett
beslut av domstolen riktat till en part eller till
en tredje man om att inkomma med en
riittsakt eiler ett dokument (artikel 138 i nya
civilprocesslagen).

74. Jag anser sdledes att det pa grundval av
dessa bestiimmelser foreligger en konkret
mojlighet for den nationella domstolen att pa
begiiran av parten eller ex officio ingripa och
besluta om nédvéndiga atgirder for bevi-
supptagning, for att en parts eventuella
svirigheter att inkomma med vissa typer av
bevis (exempelvis bevis som avser en kon-
kurrents driftskostnader) pd si sitt skall
6vervinnas.

75. Jag erinrar dessutom om att de villkor
som domstolen har angett i domen i det
ovannimnda malet Altmark,? for att det
skall uteslutas att det fareligger ett stod i de
aktuella fallen, har kumulativ karaktir. Det

29 — Sec ovan fotnot 24,

I-7547



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TIZZANO — MAL C-526/04

~ ricker dérfor att en sékande visar att ett av
dessa villkor inte dr uppfyllt fér att den
nationella domstolen skall dra slutsatsen att
en sddan ersittning utgér ett statligt stéd
enligt EG-fordraget. Visserligen kan det
ibland vara svart for en sgkande att bevisa
att den erséittning som betalats till tjinste-
leverantéren &verstiger de kostnader som
uppkommit genom den allminnyttiga tjins-
ten, men sidana bevissvarigheter kan enligt
min mening inte faststillas ndr man vill
bevisa att nigot av de andra tre villkoren som
uppstillts i domen i mélet Altmark inte
foreligger.

76. Jag papekar till exempel att det enligt det
fjdrde villkoret skall goras en bedémning av
ersittningen mot bakgrund av en undersok-
ning av de kostnader som ett genomsnittligt
foretag har asamkats for att fullgbra dessa
tjanster. Undersdkningen av detta villkor
krdver enligt min mening inte tillgang till
sidana konfidentiella uppgifter som endast
det stddmottagande foretaget eller staten kan
forfoga over. Tvirtom &r de uppgifter som
krivs for en sddan undersékning sddana
typiska uppgifter som ett foretag som ir
verksamt pd marknaden i fraga, eller som
avser att bedriva verksamhet ddr, bér ha
kdannedom om.

77. Jag tillgger slutligen att jag inte finner
att kommissionens uppfattning dr Gverty-
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gande. Enligt denna karakiiriseras den aktu-
ella bevisningen som "en negativ bevisning”,
varvid det séledes dr naturligt att aligga
medlemsstaten eller den férmodade stéd-
mottagaren bevisbérdan. Enligt min mening
bygger detta argument endast pa en termi-
nologifriga. I sjilva verket kan, enligt min
mening, samtliga de faktiska omstindigheter
som Boiron skall bevisa vid den hidnskju-
tande domstolen &ven kvalificeras som posi-
tiva faktiska omsténdigheter, nimligen som
alltfor stor ersittning i forhallande till kost-
naderna for den allménnyttiga tjénsten, fore-
komst av en ekonomisk fordel for tjinste-
leverantéren, etcetera,

78. Med hinsyn till det ovan anforda &r
allménna bestimmelser i nationell ritt i fraga
om bevisborda, sisom de bestimmelser som
den hinskjutande domstolen har angett,
enligt min mening inte sidana att de gér
det "i praktiken oméjligt eller orimligt svart”
att skydda de rittigheter som tillkommer
rittssubjekt med std av bestimmelserna i
gemenskapsritten om statligt stod.

79. Jag foreslar dirfor att domstolen skall
besvara den andra frdgan si, att gemen-
skapsritten inte utgér hinder f6r nationella
bestimmelser, enligt vilka en sokande som
dberopar att den ersittning som beviljats
foretag for fullgbrandet av allménnyttiga
tjanster har karaktiren av stod aldggs att
bevisa att denna ersdttning overstiger de
kostnader som uppkommit genom de skyi-
digheter avseende allménnyttiga tjanster som
dessa foretag alagts.



LABORATOIRES BOIRON SA

V — Forslag till avgérande

80. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen skall besvara
fragorna fran Cour de Cassation pa f6ljande sitt:

1) Gemenskapsritten utgér inte hinder for att ett likemedelslaboratorium, som
skall erligga en sddan skatt som avses i artikel 12 i lag nr 97-1164 av den
19 december 1997, grundar sin begéran att erhélla &terbetalning av den del av
de betalda beloppen som motsvarar den ekonomiska férdel som partihandlarna
felaktigt har haft pd det forhallandet att partihandlarnas befrielse fran
skyldigheten att erldgga denna skatt utgdr ett statligt stod.

2) Gemenskapsritten utgor inte hinder for nationella bestimmelser, enligt vilka en
sokande som &beropar att den erséttning som beviljats foretag for fullgérandet
av allmédnnyttiga tjinster har karaktiren av stod &liggs att bevisa att denna
ersittning overstiger de kostnader som uppkommit genom de skyldigheter
avseende allménnyttiga tjdnster som dessa foretag alagts.”
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