DOM AV DEN 6.9.2011 - MAL C-398/09

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 6 september 2011 *

I mél C-398/09,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstélld av Ostre
Landsret (Danmark) genom beslut av den 12 oktober 2009, som inkom till domstolen
den 14 oktober 2009, i malet

Lady & Kid A/S,

Direct Nyt ApS,

A/S Harald Nyborg Isenkram- og Sportsforretning,

KID-Holding A/S

mot

Skatteministeriet, meddelar

* Rittegangssprak: danska.

I - 7404



LADY & KID M.FL.

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena A. Tizzano,
J.N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot, K. Schiemann och D. gvéby samt
domarna A. Rosas, R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz, M. Safjan (referent), M. Berger och
A. Prechal,

generaladvokat: P. Cruz Villalén,
justitiesekreterare: handlaggaren R. Seres,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 28 september 2010,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Lady & Kid A/S m.fl., genom H. Peytz, advokat,

— Danmarks regering, genom T. Winkler, i egenskap av ombud, bitrddd av
S. Fugleholm, advokat,

— Europeiska kommissionen, genom R. Lyal och N. Fenger, bada i egenskap av
ombud,

och efter att den 7 december 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av gemenskapsrétten avseende
aterbetalning av felaktigt betalda belopp.

Begiran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan Lady & Kid A/S, Direct Nyt ApS
(nedan kallat Direct Nyt), A/S Harald Nyborg Isenkram- og Sportsforretning (nedan
kallat Harald Nyborg) och KID-Holding A/S, och & andra sidan Skatteministeriet.
Malet ror Skatteministeriets avslag pa ansokningar om aterbetalning av en skatt som
har tagits ut i strid med gemenskapsritten (nedan kallad den olagliga skatten).

Tillampliga bestimmelser

Konungariket Danmark inférde genom lag nr 840 av den 18 december 1987, med
verkan fran den 1 januari 1988, en skatt for arbetsgivare kallad arbejdsmarkedsbidrag
(nedan kallad ambi). Ambin berdknades i princip pa samma berdkningsgrund som
mervirdesskatt, med en skattesats pa 2,5 procent. Den skulle dock inte betalas vid
import av varor till Danmark, utan togs ut pa dessa varors fulla forséljningspris vid
deras forsta forséljning i Danmark.
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Som kompensation for inférandet av ambin avskaffades ett antal arbetsgivaravgifter.
De danska foretagen betalade i genomsnitt 10300 DKK per heltidsanstélld arbetsta-
gare i sddana avgifter.

Malet med denna skattereform var att ta bort kopplingen mellan arbetsgivaravgifter
och antalet anstillda, i syfte att stimulera tillvaxt och fridmja sysselsdttningen, samti-
digt som reformen skulle vara budgetneutral vad géllde de offentliga finanserna.

Ambin togs ut frdn danska foretag under perioden 1 januari 1988-31 december 1991.
Lag nr 840 av den 18 december 1987 upphivdes genom lag av den 21 december 1991,
med verkan fran och med den 1 januari 1992.

Ar 1989 bestred ett antal importforetag ambins lagenlighet vid @stre Landsret, vil-
ken ansag sig tvungen att stélla en fraga till EG-domstolen angdende huruvida ambin
var forenlig med gemenskapsritten. Domstolen svarade pa denna fraga i sin dom av
den 31 mars 1992 i mal C-200/90, Dansk Denkavit och Poulsen Trading (REG 1992,
s. [-2217; svensk specialutgava, volym 12, s. I-13). Domstolen fann i nimnda dom att
artikel 33 i radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering
av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter — Gemensamt system
for merviardesskatt: enhetlig berdkningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgéva,
omrade 9, volym 1, s. 28) utgjorde hinder mot en sddan skatt som ambin som

— ska erldggas sévil for mervirdesskattepliktig verksamhet som for annan verksam-
het av industriell eller kommersiell natur som bestéar av tjanster som tillhanda-
halls mot betalning,

— ndr det géller mervirdesskattepliktiga foretag ska tas ut enligt samma beréknings-
grund som vid mervirdesskatt, det vill sdga i procent av forsdljningssumman med
avdrag for gjorda inkop,

I - 7407



DOM AV DEN 6.9.2011 — MAL C-398/09
— till skillnad fran mervirdesskatten inte ska betalas vid import utan tas ut pa hela

forséljningssumman for de importerade varorna vid det forsta forséljningstillfal-
let i medlemsstaten i fraga,

— i motsats till mervérdesskatten inte ska foras upp som en sérskild post pa faktu-
ran, och

— ska tas ut jamsides med mervirdesskatten.

Efter denna dom antogs lag nr 389 av den 20 maj 1992, som trddde i kraft den
22 maj 1992, om en aterbetalningsordning for den rittsstridigt uttagna ambin. Lagen
innehaller bland annat f6ljande bestdmmelser:

”1§

Fragan huruvida, och i sa fall i vilken utstrackning, det kan riktas krav pa aterbetal-
ning eller skadestand betriffande belopp som har betalats in till statskassan med stod
av lag nr 840 av den 18 december 1987 om arbetsmarknadsbidrag med senare énd-
ringar ska avgoras enligt allmédnna bestimmelser i dansk rétt.

2§

2. Det begdrda beloppet ska specificeras och motiveras samt atf6ljas av dokumenta-
tion som gor det mojligt att bedoma om den skattskyldige har lidit en forlust.
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Lag nr 389 av den 20 maj 1992 kompletterades genom cirkuldr nr 122 av den
10 juli 1996 vilket i syfte att ange riktlinjerna for hur aterbetalningsdrendena skulle
handldggas administrativt preciserade vilka kriterier ett importforetag maste upp-
fylla. Dessa var foljande:

— Det ska ha ratt faktisk konkurrens mellan foretaget och danska tillverkare av lik-
nande varor.

— Foretaget ska ha sparat mindre i arbetsgivaravgifter med mera dn vad foretaget
har betalat i ambi.

— Foretagets konkurrensposition ska ha paverkats negativt som foljd av omlégg-
ningen, det vill séga det ska vara fraga om danska varor for vilka l6nekostnaderna
ar hoga, med f6ljd att det danska foretaget har sparat mer i arbetsgivaravgifter 4n
importoren av de konkurrerande varorna.

— De danska konkurrenterna har sparat betydligt mer i arbetsgivaravgifter 4n de
har betalat in i ambi.

— Den negativa inverkan pa konkurrensen far inte vara obetydlig.

— Ambin far inte ha 6verviltrats genom prishojningar.
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Klagandena i malet vid den nationella domstolen, vilka samtliga &r verksamma inom
detaljhandeln, vickte aren 1997 och 1998 talan vid Kebenhavns Byret mot Skattemi-
nisteriet och yrkade upphévande av besluten att avsla deras ans6kningar om aterbe-
talning av den rittsstridigt uttagna ambin. Som skal for avslagsbesluten angavs att
den besparing som dessa foretag gjort under den period da de var skyldiga att betala
ambin, pa grund av att arbetsgivaravgifterna avskaffats, 6versteg den ambi som de
betalat in under perioden och att foretagen darfor fatt full kompensation for den in-
betalda ambin.

Kgbenhavns Byret ogillade den 16 december 2002 talan i samtliga fyra mal. Klagan-
dena i méalet vid den nationella domstolen 6verklagade den 13 januari 2003 till @stre
Landsret.

Av beslutet om hanskjutande framgéar foljande:

— KID-Holding A/S drev under bendmningen Daells Varehus stora varuhus med
ménga olika produkter, bland annat importerade textilvaror. Daells Varehus beta-
lade sammanlagt 20053556 DKK i ambi och sparade arbetsgivaravgifter pa sam-
manlagt 23151291 DKK.

— Lady & Kid A/S drev under namnen Daells Discount A/S och Madeleine ett antal
lagprisbutiker med ett begrénsat urval av sortimentet hos Daells Varehus, till stor
del textilvaror. Lady & Kid A/S betalade sammanlagt 779986 DKK i ambi och
sparade under samma tid arbetsgivaravgifter pa sammanlagt 1872901 DKK.
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— Harald Nyborg drev ett antal varuhus med férséljning av bland annat jarn- och
metallforemal (jarnhandel), sportutrustning, biltillbehor och jordbruksredskap.
Harald Nyborg betalade sammanlagt 5333 609 DKK i ambi och sparade arbetsgi-
varavgifter pd sammanlagt 3322105 DKK.

— Direct Nyt drev uteslutande postorderverksamhet med importerade produkter.
Direct Nyt betalade sammanlagt 709933 DKK i ambi. Bolaget hade inte nagra
egna anstillda och sparade darfor ingen arbetsgivaravgift.

Under forfarandet i @Ostre Landsret medgav Skatteministeriet att Harald Nyborg och
Direct Nyt i viss man hade salt varor som konkurrerade med danska varor for vilka
lonekostnaderna varit betydande, att avskaffandet av arbetsgivaravgifterna inte hade
haft ndgon paverkan pa priset for danska varor for vilka lonekostnaderna varit bety-
dande och att de bida foretagen ddrmed péa grund av konkurrensen inte kunnat héja
sina priser i anledning av de 6kade kostnader som ambin inneburit. Skatteministeriet
fann att ambin inte Gvervéltrats pa andra réttssubjekt och beslutade darfor att aterbe-
tala ambin till ndmnda foretag med 760349 DKK jamte rianta respektive 319469 DKK
jadmte ranta.

Under samma forfarande enades parterna dven om att 35 procent av Harald Nyborgs
inkop bestod av importerade varor och att 84 procent av den ambi som féretaget
betalat in avsag dessa varor samt att 40 procent av Daells Varehus inkdp bestod av
importerade varor och att 94 procent av den ambi som foretaget betalat in avsag dessa
varor. Parterna enades dven om att de tidigare arbetsgivaravgifterna hade belastat
foretagens handel med importerade varor och deras handel med varor som inkopts i
Danmark lika mycket relativt sett.
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Eftersom klagandena i det nationella maélet ifragasatte huruvida den nationella
ratten och Skatteministeriets avslagsbeslut 6verensstimde med gemenskapsritten
fann Ostre Landsret det n6dvéndigt att fraga domstolen angaende tolkningen av ge-
menskapsrittens regler avseende aterbetalning av felaktigt betalade belopp. @stre
Landsret beslutade darfor att vilandeforklara mélet och att stilla f6ljande fragor till
domstolen.

”1) Ska domstolens dom av den 14 januari 1997 [i de forenade malen C-192/95-

C-218/95, Comateb m.fl. (REG 1997, s. I-165)] tolkas sd, att 6vervéltring av en
rattsstridig skatt eller avgift pa en vara forutsétter att skatten eller avgiften 6ver-
viltras pa koparen av varan i den ber6rda transaktionen eller kan en 6verviltring
ocksa ske pé priserna pé andra varor vid helt andra transaktioner som tidsmassigt
ligger fore eller efter den berorda forsiljningen, exempelvis genom att det gors
en helhetsbedomning av 6vervéltringen 6ver en period pa fyra ér betraffande ett
stort antal varugrupper, savél importerade som icke-importerade varor?

Ska det gemenskapsrittsliga begreppet ‘6verviltring’ tolkas s4, att en réttsstridig
skatt eller avgift som tas ut vid forséljningen av en vara endast kan anses ha 6ver-
viltrats om varans pris har hojts i forhallande till det pris som géllde omedelbart
innan skatten eller avgiften infordes, eller kan skatten eller avgiften ocksa anses ha
overviltrats om det skattepliktiga foretaget samtidigt som den réttsstridiga skat-
ten eller avgiften inférdes inte behovde betala in andra skatter eller avgifter med
en annan berdkningsgrund och foretagets priser darfor inte dndrades?

Ska det gemenskapsrittsliga begreppet ‘obehorig vinst’ tolkas sa, att aterbetal-
ning av en réttsstridig skatt eller avgift som tagits ut vid forsiljningen av en vara
kan anses som en obehorig vinst om foretaget fore eller efter forsdljningen av
den skattepliktiga eller avgiftsbelagda varan har fatt en besparing pa grund av att
andra skatter eller avgifter med en annan berékningsgrund har upphévts, om det
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beaktas att detta upphdvande dven gynnade andra foretag, inbegripet foretag som
inte betalade den rittsstridiga skatten eller avgiften, eller endast betalade denna i
mindre omfattning?

Om det antas att en rattsstridig skatt eller avgift pa grund av sin utformning har
medfort att foretag som importerade varor relativt sett har betalat mer i skatt
eller avgifter dn foretag som kopte inhemska varor, och det samtidigt som den
rattsstridiga skatten eller avgiften inférdes upphévdes en annan rittsenlig skatt
eller avgift med en annan berékningsgrund, vilken relativt sett belastade de tvé
typerna av foretag i samma utstridckning och inte gjorde négon skillnad beroende
pa sammanséttningen av foretagens inkop, onskas fa klarhet i

a)

huruvida det enligt gemenskapsritten ar tillatet att med aberopande av 6ver-
viltring och obehorig vinst helt eller delvis avsla en ansékan om é&terbetal-
ning av den rittsstridiga skatten eller avgiften till ett féretag som importerar
varor, om avslaget innebdr att foretag som relativt sett har betalat in mer av
den rittsstridiga skatten eller avgiften dn ett foretag som kopte motsvarande
inhemska varor, om allt annat &r lika, kommer att missgynnas av skatteom-
laggningen och avslaget pa ansokan om aterbetalning i forhallande till foretag
som i storre utstrackning kopte inhemska varor,

huruvida aterbetalning av den réttsstridiga skatten eller avgiften i en sadan
situation kan medfora ‘obehdrig vinst’ — och en ansékan ddrom féljaktligen
ska avslas — om aterbetalningen, 4ven om skatten eller avgiften har Gvervilt-
rats, dr nodvindig for att effekten av skatteomldggningen efter en eventuell
aterbetalning — om allt annat &r lika — ska bli densamma for foretag som im-
porterade varor som for foretag som kopte inhemska varor,
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¢) huruvida avslaget pd en ansokan om aterbetalning i en sddan situation — som
medfor att foretag som i storre utstrackning kopte inhemska varor ddrmed
gynnades i forhéllande till foretag som i storre utstrackning importerade va-
ror — strider mot gemenskapsritten i 6vrigt, bland annat mot likabehand-
lingsprincipen, och

d) huruvida svaret pa fraga 3 medfor att det inte &r tillatet att avsla en ansokan
om aterbetalning av den rittsstridigt uttagna skatten eller avgiften med hén-
visning till obehorig vinst, om en sadan aterbetalning endast neutraliserar
fordelen for de foretag som kopte inhemska varor i forhallande till foretag
som i storre utstrickning kopte importerade varor?”

Provningen av tolkningsfragorna

Den andra och tredje friagan

Den andra och den tredje fragan, som ska provas tillsammans, ska forstas sd, att de
giller fragan huruvida det endast dr en saddan verviltring av en rattsstridig skatt el-
ler avgift som skett genom hojning av varornas forséljningspris vid den tidpunkt da
ndmnda skatt eller avgift togs ut som kan medfora att en eventuell dterbetalning av
ett felaktigt betalat belopp anses utgora en obehérig vinst for den skatt- eller avgifts-
skyldige, eller om en obehorig vinst dven kan folja av besparingar som gjorts efter det
samtidiga avskaffandet av andra skatter eller avgifter med en annan berékningsgrund,
dven om den skatt- eller avgiftsskyldige inte dndrat sina forséljningspriser.
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Domstolen erinrar om att rétten att erhélla aterbetalning av skatter och avgifter som
i en medlemsstat har tagits ut i strid med unionsrétten utgor en foljd av och ett kom-
plement till de riattigheter som enskilda har tillerkints i de unionsréttsliga bestimmel-
ser i vilka sddana skatter eller avgifter forbjuds. En medlemsstat ar séledes i princip
skyldig att aterbetala de skatter eller avgifter som har tagits ut i strid med unionsrét-
ten (se dom av den 9 november 1983 i mal 199/82, San Giorgio, REG 1983, s. 3593,
punkt 12, svensk specialutgava, volym 7, s. 389, av den 21 september 2000 i de foren-
ade mélen C-441/98 och C-442/98, Michailidis, REG 2000, s. I-7145, punkt 30, av den
10 april 2008 i mal C-309/06, Marks & Spencer, REG 2008, s. I-2283, punkt 35, och av
den 28 januari 2010 i mal C-264/08, Direct Parcel Distribution Belgium, REU 2010,
s. I-731, punkt 45).

Emellertid kan, med undantag fréan principen om aterbetalning av skatter eller avgif-
ter som strider mot unionsrétten, aterbetalning av en skatt eller avgift som har tagits
ut i strid med unionsrétten nekas, om aterbetalningen skulle innebéra en obehorig
vinst for betalningsmottagarna. Skyddet for de rattigheter som pé detta omrade ga-
ranteras i unionens réttsordning innebér saledes inte att staten &r skyldig att aterbe-
tala de skatter, tullar och avgifter som har uppburits i strid med unionsritten, nar
det &r faststéllt att den som é&r skyldig att erldgga dessa palagor faktiskt har overvalt-
rat dem pé andra rattssubjekt (se domen i de ovanndmnda férenade malen Comateb
m.fl., punkt 21).

Under sddana omstdndigheter dr det ndmligen inte néringsidkaren som har burit
kostnaden for den réttsstridigt uttagna skatten eller avgiften utan den kopare pa vil-
ken kostnaden har 6verviltrats. Att aterbetala néringsidkaren det skattebelopp som
han redan har uppburit av koparen skulle dérfor motsvara en dubbel betalning som
kan betraktas som en "obehérig vinst’, utan att de foljder som den réttsstridiga skat-
ten far for koparen dérigenom har atgérdats (domen i de ovanndmnda férenade ma-
len Comateb m.fl., punkt 22).

Eftersom en sddan végran, att terbetala en skatt eller avgift som tas ut pa forsiljning
av varor, utgor en begransning av en rittighet som f6ljer av unionsritten, ska denna
tolkas restriktivt. Saledes utgor den direkta dverviltringen av en otillaten skatt eller
avgift pa koparen det enda undantaget fran rétten till aterbetalning av en skatt eller
avgift som har tagits ut i strid med unionsrétten.
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Domstolen har likasé slagit fast att dven om det skulle konstateras att kostnaden for
den skatt eller avgift som felaktigt har tagits ut har 6verviltrats pé tredje man, med-
for aterbetalning till ndringsidkaren av skatten eller avgiften inte nédvéndigtvis en
obehérig vinst fér denne. Aven om skatten eller avgiften inkluderas i det pris som
tillampas kan naringsidkaren ndmligen lida skada till f6ljd av att forsdljningsvolymen
minskar (se domen i de ovannidmnda férenade mélen Comateb m.fl., punkterna 29—
32, domen i de ovanndmnda forenade malen Michailidis, punkterna 34 och 35, och
dom av den 2 oktober 2003 i mal C-147/01, Weber’s Wine World m.fl., REG 2003,
s. [-11365, punkterna 98 och 99).

Pa samma sétt kan en medlemsstat inte vagra att aterbetala en olaglig skatt eller avgift
med motiveringen att ndmnda skatt eller avgift kompenserats ekonomiskt genom av-
skaffandet av en laglig skatt eller avgift med samma belopp.

Aven om aterbetalning av en olaglig skatt eller avgift till en niringsidkare som 6ver-
viltrat detta belopp pa sina kunder kan, under sddana omsténdigheter som angetts
ovan, leda till en obehorig vinst for denne niringsidkare, géller detta inte ett pastatt
avskaffande av andra skatter eller avgifter i samband med inférandet av en skatt eller
avgift som strider mot unionsrétten.

Ett sddant avskaffande hor till de val en medlemsstat gor pa skatte- och avgiftsom-
radet, vilka dr uttryck for dess ekonomiska och sociala politik. Sddana val kan fa de
mest varierande konsekvenser, vilka — oberoende av svarigheterna som kan finnas att
bestimma huruvida, och i vilken man, en skatt eller avgift verkligen har ersatt en an-
nan rakt av — utgor hinder for att aterbetalningen av en olaglig skatt eller avgift i ett
sddant sammanhang kan anses ge upphov till en obehorig vinst.

Denna slutsats paverkas inte av dom av den 26 juni 1979 i mél 177/78, McCarren
(REG 1979, s. 2161; svensk specialutgava, volym 4, s. 463) och av den 13 decem-
ber 1983 i mal 222/82, Apple and Pear Development Council (REG 1983, s. 4083;
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svensk specialutgava, volym 7, s. 413). Forvisso uteslot domstolen i punkt 25 i domen
i malet McCarren och i punkt 41 i domen Apple and Pear Development Council inte
att den nationella domstolen nér den tillimpar sin egen nationella lagstiftning kan
végra aterbetalning av en olaglig skatt eller avgift av andra skl dn 6vervaltringen av
denna. Sasom framgar av punkt 20 i féorevarande dom utgor emellertid den direkta
overviltringen av en otillaten skatt pa koparen det enda undantaget fran rétten till
aterbetalning av en skatt eller avgift som har uppburits i strid med unionsrétten.

Mot denna bakgrund ska den andra och den tredje fragan besvaras enligt f6ljande.
Aterbetalning av ett felaktigt betalat belopp kan medféra en obehorig vinst endast
om de belopp som inbetalats felaktigt av en skatt- eller avgiftsskyldig — i form av skatt
eller avgift som i en medlemsstat tagits ut i strid med unionsrétten — har 6vervaltrats
direkt pa koparen. Unionsritten utgor saledes hinder mot att en medlemsstat viagrar
att aterbetala en olaglig skatt eller avgift med motiveringen att de belopp som den
skatt- eller avgiftsskyldige felaktigt inbetalat har kompenserats ekonomiskt genom
den besparing som uppstér pa grund av det samtidiga avskaffandet av andra skat-
ter eller avgifter, eftersom en sddan kompensation ur unionsrittslig synvinkel inte
kan betraktas som en obehdrig vinst med avseende pa den forstndimnda skatten eller
avgiften.

Med hénsyn till svaret pa den andra och den tredje fragan behover den forsta och den
fjarde fragan inte besvaras.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra &n ndmnda parter har haft &r inte ersattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

Unionsrittens bestimmelser om aterbetalning av felaktigt betalda belopp ska
tolkas sa, att aterbetalning av ett felaktigt betalat belopp kan medfora en obeho-
rig vinst endast om de belopp som inbetalats felaktigt av en skatt- eller avgifts-
skyldig — i form av skatt eller avgift som i en medlemsstat tagits ut i strid med
unionsriitten — har overviltrats direkt pa koparen. Unionsritten utgor saledes
hinder mot att en medlemsstat vigrar att aterbetala en olaglig skatt eller avgift
med motiveringen att de belopp som den skatt- eller avgiftsskyldige felaktigt
inbetalat har kompenserats ekonomiskt genom den besparing som uppstar pa
grund av det samtidiga avskaffandet av andra skatter eller avgifter, eftersom en
sadan kompensation ur unionsrittslig synvinkel inte kan betraktas som en obe-
horig vinst med avseende pa den forstnimnda skatten eller avgiften.

Underskrifter
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