LEUR-BLOEM

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
EG. JACOBS

fremsat den 17. september 1996

1. I sag C-28/95, Leur-Bloem mod Inspec-
teur der Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam 2, har Gerechtshof, Amsterdam,
indgivet anmodning til Domstolen om pra-
judiciel afgprelse vedrerende fortolkningen
af Ridets direktiv 90/434/EQF af 23. juli
1990 om en fazlles beskatningsordning ved
fusion, spaltning, tilfersel af aktver og
ombytning af aktier vedrerende selskaber 1
forskellige medlemsstater (herefter »beskat-
ningsdirektivet« eller »direktivet«) 1. I sag
C-130/95, Bernd Giloy mod Hauptzollamt
Frankfurt am Main-Ost, har Hessisches
Finanzgericht anmodet om en afggrelse ved-
rerende  Ridets  forordning  (EQF)
nr. 2913/92 af 12. oktober 1992 om indfe-
relse af en EF-toldkodcks (herefter »toldko-
deksen« eller blot »kodeksen«)2 Jeg vil
behandle begge sager 1 dette forslag til afge-
relse, da de begge rejser spergsmil om Dom-
stolens kompetence til at afgere przjudicielle
sporgsmil 1 medfer af EF-traktatens artikel
177 1 forbindelse med tvister, der ikke er
omfattet af fallesskabsrettens anvendelses-
omride, men som fxllesskabsretten er gjort
anvendelig pd i henhold til bestemmelser i
national lovgivning.

* Originalsprog; engelsk.
1 — EFTL225, 5.1,
2 — EFTL302,s.1.

Sagernes baggrund og de nationale retters
sporgsmal

Leur-Bloem-sagen

2. Gerechtshof, Amsterdam, har anmodet
Domstolen om — for forste gang — at trzffe
afgorelse  vedrerende fortolkningen  af
beskatningsdirektivet, navnlig udtrykket
»ombytning af aktier« i direktivets artikel 2,
litra d).

3. Formilet med direkuvet er at fjerne skat-
temassige hindringer for fusion, spaltning,
tilfersel af aktiver og ombytning af aktier
mellem medlemsstater. I henhold til de fleste
skattesystemer medferer afhendelse af aktie-
poster og tilfersel af aktiver fra et selskab il
et andet en skattepligtig fortjeneste for den
indskydende aktionzr eller det indskydende
selskab. 1 national sammenhang gives der
ofte skattelettelse, sifremt transaktionen ved-
rorer dannelse af en koncern eller en
omstrukturering af selskaber. Den lettelse,
der kan gives, er dog forskellig 1 de forskel-
lige medlemsstater, og forud for direktivets
vedtagelse omfattede den 1 visse tilfzlde slet
ikke transaktioner mellem medlemsstater.
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4. T betragtningerne til direktivet er anfort,
at »transaktioner som fusion, spaltning, til-
forsel af aktiver og ombytning af aktier ved-
rorende selskaber i forskellige medlemsstater
kan vzre nedvendige for, at der i Falles-
skabet kan skabes vilkar, der svarer til vilka-
rene i et indre marked, og for dermed at
sikre, at det fzlles marked etableres og fun-
gerer tilfredsstillende; disse transaktioner mi
ikke hindres af szrlige begransninger,
ulemper eller fordrejninger som folge af
medlemsstaternes skatteregler; der bar derfor
for disse transaktioner indferes konkur-
rencemassigt neutrale skatteregler, siledes at
vitksomhederne kan tilpasse sig vilkirene 1
det fzlles marked, oge deres produktivitet og
styrke deres konkurrencemessige stilling
internationalt« 3.

5. Betragtningerne forklarer derefter, at dette
formil kun kan nds ved at indfere en fzlles
beskatningsordning. Denne ordning »ber
sikre, at en fusion, en spaltning, en tilforsel af
aktiver eller en ombytning af aktier ikke
beskattes, men skal samtidig tilgodese de
finansielle interesser i den stat, hvor det ind-
skydende eller det erhvervede selskab er
hjemmeherende« 4.

6. Dette dobbelte formil opnis hovedsagelig
ved at pilegge medlemsstaterne at udskyde
beskatningen af fortjeneste i forbindelse med
afhendelse af aktiver eller aktier som led 1
sidanne transaktioner, men der gives sam-
tidig medlemsstaterne mulighed for at
opkrzve den udskudte skat ved det modta-

3 — Farste betragtning.
4 — Fjerde betragtning.
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gende selskabs endelige afhzndelse af akii-
verne eller ved aktionzrernes afhandelse af
de nye aktier, som de har modtaget i forbin-
delse med en aktieombytning.

7. I henhold til direktivets artikel 11 kan en
medlemsstat afsl3 at anvende den fordel, som
direktivet giver, sifremt transaktionen som
hovedformil eller som et af hovedformilene
har skattesvig eller skatteunddragelse.

8. Den omstridte transaktion i hovedsagen
vedrarer ikke selskaber i forskellige med-
lemsstater, men er en rent national transak-
tion i Nederlandene. Fru Leur-Bloem er ene-
anpartshaver og direkter 1 Phoenix
Uitzendorganisatie BV (herefter »Uitzendor-
ganisatie<) og 1 Phoenix Industrial BV (her-
efter »Industrial«). Begge selskaber har tilla-
delse tl at drive virksomhed 1
vikarbureaubranchen. De pigzldende tilla-
delser har en vardi i handel og vandel. Leur-
Bloem har til hensigt at erhverve anparterne i
et allerede eksisterende anpartsselskab, Pho-
enix Holding BV (herefter »Holding«), hvori
den tegnede og indbetalte kapital beleber sig
til 35000 HFL, Selskabet havde pr. 31.
december 1991 ingen aktiver og en kortfri-
stet gzld pd 2779 HFL og hverken aktiver
eller gzld pr. 31. december 1992. Leur-Bloem
har til hensigt at ombytte sine anparter 1 Uit-
zendorganisatie og Industrial med anparterne
i Holding, som derefter ville blive eneste
anpartshaver 1 Uitzendorganisatie og Indu-
strial.
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9. I hovedsagen anfegter fru Leur-Bloem en
forhindsafgerelse, der er truffet af det neder-
landske skattevasen vedrerende transak-
tionen. Leur-Bloem finder, at den patznkte
anpartsombytning kan betragtes som en
fusion ved ombytning af aktier eller anparter,
der giver ret til skattelettelse i henhold til
artikel 14 b, stk. 1, 1 den nederlandske lov af
1964 om indkomstbeskatning. I henhold til
artikel 14 b, stk.1, skal den gevinst, der
opnis ved afhzndelse af aktier eller anparter
som led i en fusion ved ombytning af aktier
eller anparter, ikke tages i betragtning ved
beregningen af den skattepligtige fortjeneste.
Ifolge artikel 14 b, stk. 2, foreligger der en
fusion ved ombytning af aktier eller anparter,
sifremt:

»a) et 1 Nederlandene hjemmeherende sel-
skab mod udlevering af et antal egne
aktier, anparter eller udbyttebeviser, evt.
mod betaling af en udligningssum,
erhverver et sidant antal andele 1 et
andet nederlandsk selskab, at det kan
udave over halvdelen af stemmerne i
sidstnzvnte selskab, med henblik pi en i
finansiel og skonomisk henseende varig
sammenslutning af det erhvervende sel-
skabs virksomhed med et andet selskabs
virksomheds«.

10. Artkel 14 b, stk. 2, litra b), indcholder
den samme definition af fusion ved ombyt-
ning af aktier eller anparter med hensyn ul
transaktioner mellem medlemsstater. Artikel
14 b, stk. 2, litra c), indeholder en lignende
definition, dog med strengere krav vedre-
rende stemmerne (»alle eller nasten alle
stemmerne<), for fusion ved ombytning af

aktier eller anparter, der berorer et eller flere
selskaber, der er hjemmeherende uden for
Fzllesskabet.

11. Artikel 14b, stk.7, giver ministeren
hjemmel til at bemyndige skattemyndighe-
derne til at anvende bestemmelserne 1 artikel
14 b analogt, nar et af (eller begge) de to sel-
skaber nzvnt 1 artikel 14 b, stk.2, litra a)
eller b), ikke driver virksomhed.

12. Skattemyndighederne indtager det stand-
punkt, at den planlagte transaktion ikke
opfylder betingelserne i artikel 14 b, stk. 2,
litra a), fordi formilet med det fremtdige
holdingselskabs erhvervelse af de fremtidige
datterselskabers anparter ikke er en sammen-
slutning af driftsselskaberne til en sterre
enhed i finansiel og ekonomisk henseende.
En sidan enhed eksisterer allerede, da begge-
selskaber har samme direkter og eneanparts-
haver.

13. Da den i hovedsagen omtvistede transak-
tion vedrarer rent interne forhold 1 Neder-
landene, er den ikke omfattet af direktivet,
som kun finder anvendelse pi »ombytning af
aktier, som vedrarer selskaber i to eller flere
medlemsstater, jf. direktivets artikel 1. Den
nationale ret er dog af den opfattelse, at det
var den nederlandske lovgivers mening, at
artikel 14 b, stk. 2, litra a) og b), der vedrarer
fusioner ved ombytning af aktier eller
anparter henholdsvis nationalt og mellem
medlemsstater, skulle fortolkes ens. Den nir
til denne konklusion pi grundlag af bestem-

I-4167



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT JACOBS — SAG C-28/95 OG C-130/95

melsernes ordlyd, der er den samme for
indenlandske transaktioner og transaktioner
mellem medlemsstater, samt henset til
bestemmelsernes tilblivelseshistorie, navnlig
afsnit 3.5, punkt 2, i finansstatssekretzrens
bemzarkninger til lovforslaget (Kamerstuk-
ken II, 1991-1992, 22 338, nr. 3). Deri anferer
statssekretzren efter at have gjort rede for de
zndringer, der skal foretages i nederlandsk
lovgivning for at efterkomme direktivet, at
selv. om fzllesskabsretten ikke formelt
krzver, at nationale fusioner ved ombytning
af aktier eller anparter skal vzre omfattet af
de samme (gunstige) betingelser som
fusioner mellem medlemsstater, er det med
henblik pd virkeliggorelsen af det indre
marked enskeligt, at behandlingen af de to
kategorier af transaktioner er den samme.

14. Den nationale ret konkluderer, at
sporgsmilet om, hvorvidt der i den forelig-
gende sag er tale om en fusion ved ombyt-
ning af aktier eller anparter som omhandlet 1
lovens artikel 14 b, stk.2, litra a), skal
afgares under henvisning til direktivets
bestemmelser og rekkevidde. Den har derfor
forelagt Domstolen falgende spergsmal:

»1) Kan Domstolen forelegges sporgsmal
vedrerende fortolkningen af bestemmel-
serne i og rxzkkevidden af et direktiv,
udstedt af Ridet for De Europ=ziske
Fzllesskaber, ogsi nir direktivet ikke
umiddelbart finder anvendelse i den
konkret foreliggende situation, men den
konkrete situation efter den nationale
lovgivers hensigt skal behandles p&
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samme mide som en situation, direk-
tivet finder anvendelse pa?

2) a) Foreligger der en ombytning af
aktier eller anparter som omhandlet i
artikel 2, litra d), 1 Ridets direktiv
90/434/EQF af 23. juli 1990, nir det
erhvervende selskab, jf. artikel 2, litra
h), ikke selv driver en virksomhed?

b

~—

Er det til hinder for at antage, at der
foreligger en ombytning af aktier
eller anparter 1 den anferte betyd-
ning, at den samme fysiske person,
som for ombytningen var eneste sel-
skabsdeltager og direkter i det
erhvervede selskab, efter ombyt-
ningen er direkter og eneste sel-
skabsdeltager 1 det erhvervende sel-

skab?

c) Foreligger der alene en ombytning af
aktier eller anparter i den anferte
betydning, nir formalet hermed er i
finansiel og skonomisk henseende
varigt at sammenslutte virksomheden
i det erhvervende selskab med virk-
somheden i et andet selskab, hvorved
der dannes en enhed?

d

~—

Foreligger der alene ombytning af
aktier eller anparter i den anferte
betydning, nir formaélet hermed er i
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finansiel og skonomisk henseende
varigt at sammenslutte virksomheden
1 to eller flere erhvervede selskaber,
hvorved der dannes en enhed?

e) Er en ombytning af aktier eller
anparter, som finder sted for at opni
en horisontal skattemassig tabsud-
ligning mellem de deltagende sel-
skaber 1 samme skattemzassige enhed,
jf. artikel 15 1 Wet op de vennoot-
schapsbelasting 1969 (nederlandsk
lov fra 1969 om selskabsskat), en for-
svarlig ekonomisk betragtning som
omhandlet 1 direktivets artikel 112«

15. Det skal bemarkes, at den nederlandske
regering anfagter den nationale rets konklu-
sion om, at litra a) og b) 1 artikel 14 b, stk. 2,
1 1964-loven skal fortolkes pd samme mide.
Den er af den opfattelse, at den nationale ret
har lagt for megen vagt pad statssekretzrens
udtalelse.

Giloy-sagen

16. I denne sag anmoder Hessisches Finanz-
gericht Domstolen om en przjudiciel afge-

relse vedrerende fortolkningen af toldkodek-
sens artikel 244, der indeholder felgende
bestemmelse:

»Indgivelse af en klage har ikke ops=ttende
virkning for gennemforelsen af den anfag-
tede afgerelse.

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

Hyvis den anfzgtede afgerelse bevirker, at der
skal betales import- eller eksportafgifter, er
udszttelse af gennemforelsen af afgerelsen
betinget af, at der foreligger eller stilles en
sikkerhed. Det kan dog undlades at krzve
sikkerhedsstillelse 1 tilfxlde, hvor et sidant
krav pi grund af debitors situation ville
kunne give anledning til alvorlige vanskelig-
heder af ekonomisk eller social karakter.«

17. Sagen for den nationale ret drejer sig
imidlertid ikke om importtold, men om
moms, som toldkodeksen i henhold til
bestemmelser i tysk lovgivning finder anven-
delse pi. Den 28. marts 1990 traf de tyske
toldmyndigheder en afgerelse, hvorved

I-4169



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT JACOBS — SAG C-28/95 OG C-130/95

Bernd Giloy blev ansat til betaling af moms
med 293 870,76 DM. Giloy’s verserende sag
vedrerende annullation af denne afgerelse er
endnu ikke afgjort.

18. Den 16. august 1994 blev der foretaget
tilbageholdelse i Giloy’s len. Da hans
arbejdsgiver fik at vide, hvor stor gelden var,
opsagde han arbejdsforholdet ved brev af 31.
august 1994. Siden da har Giloy modtaget
socialhjzlp. Giloy har indbragt sagen for den
forelzggende ret med pistand om uds=zttelse
af gennemforelsen af afgerelsen af 28. marts
1990. Under henvisning til sin pdstand i
hovedsagen har han gjort gzldende, at der er
en berettiget tvivl om afgerelsens lovlighed.
Han har endvidere anfert, at uanset om han
segsmil er begrundet, ber gennemferelsen af
afgorelsen udszttes, da han er i fare for at
padrage sig og allerede har padraget sig uop-
rettelig skade, idet de skridt, der er taget for
at inddrive gzlden ved tilbageholdelse 1
lennen, har resulteret i, at han har mistet sit
arbejde og er tvunget til at leve af social-
hjzlp. Han anferer, at hans tidligere arbejds-
giver har forsikret ham om, at han vil blive
genansat, sifremt der ikke er risiko for, at
den anfzgtede afgorelse vil blive gennemfert.
Han ger endvidere gzldende, at han 1 hen-
hold til toldkodeksens artikel 244, stk. 3,
ikke kan afkrzves sikkerhed, da han pi
grund af sin ekonomiske situation ikke har
mulighed for at stille en sidan sikkerhed.

19. De tyske myndigheder har heroverfor
anfert, at der ikke er noget grundlag for at
antage, at den anfxgtede afgorelse er ulovlig,
Der er endvidere ingen risiko for uoprettelig
skade, da det af de hidtidige undersogelser
fremgir, at yderligere forseg pd at inddrive
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gzlden for tiden ville vare forgeves. Yderli-
gere skridt vil kun kunne tages, sifremt
Giloy pd ny fik arbejde, og 1 si fald kunne
det kun ske inden for snzvre grznser i
medfer af de tyske bestemmelser vedrarende
udlzgsfritagelse. Derfor ville han ikke lide
uoprettelig skade, selv om han pd ny fik
arbejde.

20. Med henblik pi at kunne afgere tvisten
har den nationale ret forelagt Domstolen fel-
gende spergsmil:

»1) Skal de to betingelser, der er anfert 1
artikel 244, stk. 2, i Ridets forordning
(EQF) nr. 2913/92 af 12. oktober 1992
om indfarelse af en EF-toldkodeks (her-
efter ’toldkodeksen’):

— begrundet formodning om, at den
anfegtede afgerelse itkke er i over-
ensstemmelse med toldforskrifterne,

eller

— hvis der m3 frygtes uoprettelig skade
for den pagzldende,
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antages at gzlde fuldstzndig uafhengigt
af hinanden, siledes at der tillige kan
meddeles udsattelse af gennemferelsen,
safremt der ikke hersker tvivl om, at
den afgiftsafgorelse, der har givet anled-
ning til en begxring om udsattelse, er i
overensstemmelse med forskrifterne,
men der er grund til at frygte uopret-
telig skade for den pigzldende?

Safremt spergsmal 1) besvares bekrzftende:

2) Udelukker den i andet led anferte betin-
gelse nedvendigvis, at der kan stilles
krav om sikkerhed, eller krazves yderli-

gere betingelser opfyldt, og i givet fald
da hvilke?

3) Mi en risiko for at blive afskediget —
eventuelt ogsi en allerede indtruffet
afskedigelse som felge af, at afgifts-
kravet er forfaldent — anses for ’alvor-
lige vanskeligheder af skonomisk eller
social karakter’ — ogsi sifremt den
pigzldende i henhold til national lov er
sikret et eksistensminimum, f.eks.
gennem socialhjlp?

4) Forudsatter en uds=zttelse af gennemfa-
relsen altid, at der stilles krav om sik-
kerhed for hele afgiftsbelobet, eller er
det muligt at begrense kravet om sik-
kerhed til en del af belabet pi grundlag
af en samlet vurdering af rekvirentens
ekonomiske forhold?«

21. Disse spergsmil stilles under antagelse
af, at toldkodeksens artikel 244 findcr anven-
delse pd den skyldige moms, som hoved-
sagen drejer sig om. Den nationale ret
antager dog med urette, at importmoms er en
importafgift i toldkodeksens forstand. I hen-
hold til toldkodeksens artikel 4, nr. 10, er
udtrykket »importafgifter« begrznset til told
og afgifter med tilsvarende virkning, der
gzlder ved indfarsel af varer, og landbrugsaf-
gifter og andre afgifter ved indfersel, der
faststtes som led 1 den fwlles landbrugspo-
litik eller i visse andre szrlige bestemmelser
for landbruget. Det omfatter ikke moms.

22. Som allerede anfert ser det imidlertid ud
til, at toldkodeksens artikel 244 1 medfer af
bestemmelser 1 tysk lovgivning finder anven-
delse 1 den foreliggende sag. De relevante
bestemmelser findes i § 69 i Finanzgerichts-
ordnung (lov om skatteretternes virksom-
hed). [ §69, stk.2, er fastsat betingelserne
for, at skattemyndighederne kan udsette
gennemforelsen, mens det 1 § 69, stk. 3, er
bestemt, at disse betingelser skal anvendes
tilsvarende af skatteretterne. I det skriftlige
indleg for Domstolen anferer Kommis-
sionen, at ordlyden af § 69, stk. 2, som gjaldt,
for toldkodeksen tradte 1 kraft, adskiller sig
noget fra ordlyden af toldkodeksens artikel
244 og burde have varet zndret med henblik
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pi at svare til ordlyden af denne bestem-
melse. Kommissionen tilfajer dog, at det 1
tysk retspraksis og 1 den juridiske litteratur
er anerkendt, at toldmyndighederne har pligt
til at anvende toldkodeksens artikel 244. Som
svar pi de to skriftlige spergsmal, som Dom-
stolen har stillet den tyske regering, anferer
regeringen, at § 69, stk. 3, i Finanzgerichts-
ordnung for s vidt angdr betingelserne for
udszttelse af gennemfarelsen 1 sager for skat-
teretterne henviser til de bestemmelser, der
gzlder for skattemyndighederne. § 21, stk. 2,
1 den tyske momslov indeholder en generel
regel om, at bestemmelser vedrarende toldaf-
gifter finder tilsvarende anvendelse pi
importmoms.

23. Begge sager rejser det spemrgsmil, om
Domstolen har kompetence 1 henhold til
traktatens artikel 177 til at besvare spergsmal
forelagt af en national ret vedrerende for-
tolkningen af fzllesskabsretten, nir disse
sporgsmil er blevet rejst 1 forbindelse med en
tvist, hvori fzllesskabsretten ikke finder
anvendelse som siédan, men af den nationale
lovgivning er blevet overfert til en ikke-
fxllesskabsretliy ~ sammenhzng.  Dette
sporgsmil er blevet rejst 1 flere tidligere
sager, og det kan vere hensigtsmassigt forst
at give en kort oversigt over Domstolens tid-
ligere afgarelser.
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Den relevante retspraksis

24. Sporgsmilet blev forst overvejet af Dom-
stolen i 1985 i Thomasdiinger-sagen 5, hvori
Domstolen blev anmodet om en fortolkning
af den felles toldtarif i sager vedrerende
import af varer til Tyskland fra Frankrig, en
situation, der ikke er omfattet af toldtariffen.
I sit forslag til afgerelse anforte generalad-
vokat Mancini, at Thomasdiinger’s interesse i
at anmode om en dom, der fortolkede told-
tariffen, skyldtes, at visse tyske myndigheder,
f.eks. de tyske jernbaner, anvendte den fal-
lesskabsretlige tarifering ved fastszttelsen af
deres priser. Han konkluderede, at Dom-
stolen ikke burde besvare de af den nationale
ret forelagte spergsmil, da »Domstolen
siledes kun tilsyneladende [ville] fortolke de
i spergsmilene omhandlede bestemmelser,
idet forholdet 1 virkeligheden ville vaere det,
at Domstolen fortolker nationale bestem-
melser, som de pigzldende f=llesskabsretlige
bestemmelser er blevet optaget i, siledes at
de i denne forbindelse helt har mistet deres
tvingende karakter«.

25. Domstolen imedegik dog denne indsi-
gelse ved blot at henvise til det velkendte
princip om, at »bortset fra ganske sarlige til-
felde, hvor de bestemmelser 1 fxllesskabs-
retten, der enskes fortolket, ibenbart ikke
finder anvendelse pi de faktiske omstendig-
heder, der ligger til grund for tvisten 1 hoved-
sagen, henholder Domstolen sig til den
pigxldende nationale retsinstans’ sken, idet
det tilkommer denne at vurdere, om det
henset til omstendighederne i den konkrete
sag er nedvendigt for dens afgerelse af den
pigxldende tvist, at der indhentes en afge-
relse vedrerende det pigzldende prejudici-
elle spergsmal«.

5 — Dom af 26.9.1985, sag 166/84, Sml. s. 3001.
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26. Domstolen kom mere direkte ind pid
sporgsmilet 1 1990 1 Dzodzi-sagen® og
i Gmurzynska-Bscher-sagen?.  Massam
Dzodzi, der var togolesisk statsborger, gif-
tede sig med en belgisk statsborger, som kort
derefter afgik ved deden. Efter mandens ded
ansggte fru Dzodzi om opholdstilladelse i
Belgien som zgteflle til en statsborger i en
af Fallesskabets medlemsstater. Det var
ibenbart, at der var tale om et rent nationalt
anliggende, og at der ikke var noget, der gav
sagen tilknytning til fallesskabsretten. Efter
belgisk ret skulle en udenlandsk =gtefalle til
en belgisk statsborger imidlertid sidestilles
med en statsborger 1 en af Fallesskabets
medlemsstater. Den nationale ret fortolkede
dbenbart denne bestemmelse siledes, at ogsd
udlendinge, der var gift med belgiske stats-
borgere, var omfattet af de fzllesskabsretlige
bestemmelser, der fandt anvendelse p3 =gte-
faller til statsborgere fra andre medlems-
stater, der havde bopzl 1 Belgien. For at
kunne treffe afgorelse i sagen forelagde den
nationale ret et spergsmil om, hvorvidt
Dzodzi ville have haft ret til at bo og
opholde sig 1 Belgien, sifremt hendes mand
havde varet statsborger i en anden medlems-
stat end Belgien.

27. De  faktiske  omstzndigheder i
Gmurzynska-Bscher-sagen ligner dem 1
Giloy-sagen. De tyske momsbestemmelser
henviste til nomenklaturen i den felles told-
tarif for si vidt angik afgiftsfritagelse og
-nedszttelse. Fru Gmurzynska-Bscher, som
havde til hensigt at importere et kunstverk
fra Nederlandene til Tyskland, anmodede om
en tariferingsafgorelse med henblik pid en
fastszttelse af det belesb, hun skulle betale 1
moms.

6 — Dom af 18.10.1990, forcnede sager C-297/88 og C-197/89,
Sml. 1, 5. 3763.

7 — Dom af 8.11.1990, sag C-231/89, Sml. I, s. 4003.

28. Generaladvokat Darmon, som tilsluttede
sig generaladvokat Mancini’s opfattelse 1
Thomasdiinger-sagen,  konkluderede, at
Domstolen i ingen af sagerne havde kompe-
tence til at besvare de spergsmil, som den
nationale ret havde forelagt & Han udtalte, at
formilet med den prajudicielle procedure,
nemlig at sikre ensartetheden af fllesskabs-
rettens retsvirkninger, kun retter sig mod det
anvendelsesomride, som fallesskabsretten
har, sdledes som dette anvendelsesomride er
fastlagt af fllesskabsretten og kun den. Den
nationale lovgivnings henvisning til fzlles-
skabsretten kan ikke udvide fzllesskabsret-
tens anvendelsesomride og dermed Domsto-
lens kompetence. Det ville vzre uacceptabelt,
hvis Domstolens rolle blev reduceret tl at
skulle afgive udtalelser eller responsa af den
art, som en kvalificeret juridisk ridgiver
nogle gange afgiver over for en forumsretsin-
stans, nir denne skal anvende udenlandsk
ret.

29. Domstolen fraveg imidlertid for anden
gang generaladvokatens opfattelse, og bide i
Dzodzi-sagen og i Gmurzynska-Bscher-
sagen besvarede Domstolen de af de natio-
nale domstole forelagte spargsmal. I Dzodzi-
sagen udtalte Domstolen:

»Det fremgir hverken af ordlyden af artikel
177 eller af formilet med den ved denne
bestemmelse indferte procedure, at forfat-
terne til traktaten fra Domstolens kompe-
tence har villet undtage forelzggelse af
prejudicielle spergsmil vedrerende en fal-
lesskabsretlig bestemmelse i den szrlige

8 — Forslag til afgerclsc af 3.7.1990 i Dzodzi-sagen, jf. fodnote 6,
Sml. I, pi 53763, og i Gmurzynska-Bscher-sagen, jf.
fodnote 7, Sml. I, pi s. 4009.
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situation, hvor der 1 en medlemsstats natio-
nale lovgivning henvises til indholdet af den
pigzldende bestemmelse for at fastlegge de
regler, der finder anvendelse pi rent natio-
nale forhold 1 medlemsstaten.

Tvertimod bestir der for Fellesskabets rets-
orden en 3benbar interesse i, at enhver fzl-
lesskabsretlig bestemmelse fortolkes ensartet,
uanset de vilkir, hvorunder bestemmelsen
skal anvendes, siledes at senere fortolk-
ningsuoverensstemmelser undgis« .

30. Domstolen udtalte, at dens opgave var
alene af ordlyden af og 4nden i de pigel-
dende fallesskabsretlige bestemmelser at
udlede retsvirkningerne af disse bestem-
melser, og at det alene tilkom de nationale
retsinstanser pd grundlag af de faktiske og
retlige omstendigheder 1 sagen at bringe de
siledes fortolkede fallesskabsretlige bestem-
melser 1 anvendelse. Domstolen havde 1 prin-
cippet itkke pligt til at gare sig overvejelser
med hensyn til de omstzndigheder, der har
givet de nationale retter anledning til at fore-
lzgge Domstolen sporgsmil, og hvorunder
de ville anvende den fallesskabsretlige
bestemmelse, som de havde anmodet Dom-
stolen om at fortolke. Domstolen tilfojede:

»Forholdet er et andet, sifremt det fremgir,
at der foreligger et misbrug af proceduren
efter artikel 177, nir henses til dennes
formail, og at proceduren i realiteten er blevet
iverksat med henblik pd pid grundlag af en
kunstig tvist at formi Domstolen til at trxffe
afgorelse, eller sifremt det er ibenbart, at

9 — Dzodzi-dommen, jf. fodnote 6, przmis 36 og 37.
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den fxllesskabsretlige bestemmelse, som
Domstolen anmodes om at fortolke, ikke
kan finde anvendelse.

1 ulfzlde, hvor fallesskabsretten er blevet
gjort anvendelig ved bestemmelser i national
ret, tilkommer det alene den nationale retsin-
stans at vurdere spergsmilet om de ngjagtige
retsvirkninger af denne henvisning til felles-
skabsretten. Finder den nationale retsinstans,
at indholdet af en faxllesskabsretlig bestem-
melse 1 kraft af en sidan henvisning finder
anvendelse pd de rent nationale forhold, der
ligger til grund for tvisten for den nationale
retsinstans, har denne hjemmel til at fore-
legge Domstolen et prajudicielt spergsmail
pi de vilkdr, der er fastlagt i bestemmelserne
1 traktatens artikel 177 som helhed, siledes
som disse er blevet fortolket i Domstolens
praksis.

Domstolens kompetence er dog begraenset til
en undersegelse af de fzllesskabsretlige
bestemmelser alene. Domstolen kan ikke ved
sit svar til den nationale retsinstans inddrage
de generelle hensyn, der ligger til grund for
de nationale bestemmelser, hvis indhold sam-
tidig med at henvise tl fellesskabsretten er
afgerende for omfanget af de retsvirkninger,
som folger heraf. Spergsmilet om de
begrensninger, som den nationale lovgiv-
ningsmagt mditte have opstillet med hensyn
til anvendelsen af fallesskabsretten pi rent
nationale forhold — som fallesskabsretten
kun finder anvendelse p 1 kraft af den natio-
nale lovgivning — henherer under national
ret og dermed under medlemsstatens retsin-
stansers eksklusive kompetence« 1°.

10 — Dzodzi-dommen, jf. fodnote 6, premis 40, 41 og 42.
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31. Dommene i Dzodzi- og Gmurzynska-
Bscher-sagerne blev kort tid senere fulgt op
af Tomatis og Fulchiron-dommen "1, hvor
den nationale ret anmodede om en prajudi-
ciel afgorelse vedrerende den fzlles toldtarif
for at kunne fastsztte den momssats, der
skulle anvendes for visse varer efter national
lovgivning. Principperne i Dzodzi- og

Gmurzynska-Bscher-dommene blev  ogsd
anvendt — under temmelig anderledes
omstzndigheder — 1 dommene i sagerne

Fournier 12 og Federconsorzi 13, I Fournier-
sagen blev Domstolen anmodet om at for-
tolke et fallesskabsdirektiv som — ret uszd-
vanligt — havde fiet virkning ved en
privatretlig overenskomst. Den nationale
retsinstans skulle afgare, hvilket af en rekke
nationale forsikringsbureauer var endeligt
ansvarlig over for familien Fournier med
hensyn til en trafikulykke i Frankrig. Artikel
2, stk. 2, i Ridets direktiv 72/166 14 indeholdt
bestemmelse om, at der mellem de seks
nationale forsikringsbureauer kunne indgis
en overenskomst, hvorefter hvert nationalt
bureau forpligtede sig til 1 overensstemmelse
med det pigxldende lands regler at behandle
de skadetilflde, der forekommer pi landets
omride forirsaget af keretajer, der herer
hjemme 1 en af de andre medlemsstater. De
fleste af direktivets bestemmelser tridte forst
1 kraft, nir en sidan overenskomst var ind-
gdet. Den nationale ret enskede en afgerelse
vedrorende fortolkningen af udtrykket
»omride, hvor et keretsj er hjemmehe-
rende« 1 direktivets artikel 1, stk. 4, siledes at
den kunne fortolke dette udtryk i den over-
enskomst, som var blevet indgdet af bureau-
erne.

11 — Dom af 24.1.1991, sag C-384/89, Sml. I, 5. 127.
12 — Dom af 12.11.1992, sag C-73/89, Sml. ], s. 5621.
13 — Dom af 25.6.1992, sag C-88/91, Sml. I, s. 4035.

14 — Ridets dircktiv 72/166/EDF af 24.4.1972 om indbyrdes til-
naermelse af medlemsstaternes lovgivning om ansvarsforsik-
ring for motorkerctejer og kontrollen med forsikringsplig-
tens overholdelse, EFT 1972 11, s. 345.

32. 1 mit forslag tl afgerelse i den pigal-
dende sag foreslog jeg Domstolen at anse sig
for kompetent efter det princip, der blev
fastsliet 1 Dzodzi-dommen. Selv om prin-
cippet ikke nedvendigvis ville kunne
anvendes pi alle sager, hvor det drejede sig
om fortolkningen af fallesskabsretlige
begreber, der var inkorporeret 1 en privat-
retlig overenskomst, var den overenskomst,
der her var pi tale, et vasentligt led i den
ordning, der indfertes ved dircktiv 72/166.
Der stilledes 1 direktivet ikke blot krav om
en overenskomst, men overenskomsten
udgjorde ogsi en nedvendig forudsztning
for, at de fleste af direktivets bestemmelser
kunne trede 1 kraft 15,

33. I sin dom besvarede Domstolen det pra-
judicielle spergsmil fra den nationale ret
uden specielt at komme ind pd spergsmilet
om kompetence. Som svar pd et argument
vedrorende fortolkningen af direktivet
understregede Domstolen dog, at det til-
kommer »den nationale ret, der alenec har
kompetence til at fortolke overenskomsten
mellem de nationale bureauer, at tillegge de
udtryk, der anvendes heri, den betydning,
retsinstansen finder passende, hvorved den
ikke er bundet af betydningen af det tilsva-
rende udtryk 1 direktivet« 16,

34. I Federconsorzi-sagen anmodede en ita-
liensk ret om en fortolkning af visse bestem-
melser i Ridets og Kommissionens land-
brugsforordninger i forbindelse med en tvist
mellem det italienske interventionsorgan og
Federconsorzi, som var tilslagsmodtager for

15 — Punkt 19 i forslaget til afgarelsc.
16 — Przmis 23.
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interventionsforanstaltninger i olivenoliesek-
toren, vedrarende omfanget af
Federconsorzi’s erstatningsansvar over for
interventionsorganet med hensyn til et parti
olivenolie, der var blevet stjilet fra en af
Federconsorzi’s lagerbygninger. Overens-
komsten mellem parterne indeholdt bestem-
melser om, at tilslagsmodtageren var for-
pligtet til at dekke »tab, som han er ansvarlig
for, til den vardi, der er fastsat i gzldende
fellesskabsregler«.

35. Domstolen, der fulgte generaladvokat
Van Gerven’s forslag til afgerelse, udtalte, at
det i Dzodzi-dommen fastlagte princip fandt
anvendelse. Den pigzldende overenskomst-
bestemmelse henviste til indholdet af falles-
skabsretlige bestemmelser med henblik pi
fastszttelse af omfanget af en af parternes
ansvar.

36. 1 sin seneste stillingtagen til dette
sporgsmil 1 dommen i Kleinwort Benson-
sagen 17, en sag der ikke blev forelagt Dom-
stolen 1 medfer af traktatens artikel 177,
men i henhold til protokollen vedrarende
Domstolens fortolkning af  Bruxelles-
konventionen '8, gav Domstolen udtryk for
en snzvrere fortolkning af grenserne for sin
kompetence. Den engelske Court of Appeal
onskede en fortolkning af udtrykket »sager
om kontraktforhold« i konventionens artikel
5, nr. 1, og »sager om erstatning uden for
kontrakt« i artikel 5, nr.3. Spergsmilet fra
Court of Appeal enskedes besvaret med

17 — Dom af 28.3.1995, sag C-346/93, Sml. 1, s. 615.

18 — Konventionen af 27.9.1968 om retternes kompetence og om
fuldbyrdelse af retsafgerelser i borgerlige sager, herunder
handelssager.
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henblik pi rettens anvendelse ikke af selve
konventionen, men af Schedule 4 til Civil
Jurisdiction and Judgments Act 1982, som
indeholdt bestemmelser, der var stzrkt inspi-
reret af konventionen, og som vedrarte kom-
petencefordelingen mellem retterne 1 de for-
skellige dele af Det Forenede Kongerige.
Bestemmelserne i Schedule 4 var dog ikke
altid identiske med bestemmelserne i kon-
ventionen i1 den version, der pi det pigel-
dende tidspunkt var gzldende. Dette var til-
fxldet med artikel 5(3) 1 Schedule 4 (selv om
den dog indeholdt udtrykket »sager om
erstatning uden for kontrakt«, der er anvendt
1 konventionens artikel 5, nr.3, som den
nationale ret enskede en fortolkning af). Sec-
tion 47(1) og (3) t 1982-loven havde fastsat
bestemmelse vedrerende @ndringer af Sche-
dule 4, herunder »zndringer, der er beregnet
pd at fremkalde divergenser mellem bestem-
melserne 1 Schedule 4 ... og de tilsvarende
bestemmelser 1 1968-konventionens afsnit
II«. T 1982-loven var der endvidere fastsat
forskellige bestemmelser om fortolkningen af
konventionen og Schedule 4. Lovens section
3(1) bestemte, at »ethvert spergsmail vedre-
rende betydningen eller retsvirkningen af en
bestemmelse 1 konventionen, som ikke fore-
lzgges for Domstolen 1 medfer af
1971-protokollen, skal afgeres i overens-
stemmelse med de principper, der er opstillet
af Domstolen, og med de af denne trufne
afgorelser«. Derimod bestemtes det i
1982-lovens section 16(3)(a), at ved afge-
relsen af sporgsmil om betydningen eller
retsvirkningen af bestemmelserne i Schedule
4 »skal der tages hensyn til alle relevante
principper, der er opstillet af De Europziske
Fzllesskabers Domstol i forbindelse med
1968-konventionens afsnit II, og til alle rele-
vante afgerelser truffet af denne vedrerende
betydningen eller retsvirkningen af bestem-
melserne 1 dette afsnit«.

37. Efter en detaljeret analyse af spargsmalet
indtog generaladvokat Tesauro det stand-
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punkt, at Domstolen ikke havde kompetence
til at besvare spergsmilene fra Court of
Appeal vedrerende fortolkningen af konven-
tionen, og ydermere foreslog han, at Dom-
stolen tog den praksis, der blev indledt med
Dzodzi-dommen, op til fornyet overvejelse.
Senere 1 mit forslag til afgerelse vil jeg
direkte eller indirekte komme nzrmere ind
pi nogle af de punkter, som generaladvokat
Tesauro drog frem.

38. Selv om Domstolen ikke fulgte gene-
raladvokatens opfordring til at andre
praksis, kendte Domstolen for ret, at den
ikke havde kompetence til at besvare sporgs-
milene fra Court of Appeal. Domstolen
bemarkede, at bestemmelserne 1 Det For-
enede Kongeriges lovgivning ikke indeholdt
en direkte og ubetinget henvisning til
bestemmelser 1 fxllesskabsretten, hvorefter
disse skulle gzlde i den nationale retsorden,
men blot anvendte dem som forbillede uden
at gengive deres ordlyd fuldstendigt. Der var
endvidere skabt en udtrykkelig mulighed for
undtagelser, der var beregnet pi at fremkalde
divergenser mellem de nationale bestem-
melser og de tilsvarende bestemmelser i kon-
ventionen. Under disse omstzndigheder var
konventionens bestemmelser ikke som sidan
— uden for konventionens anvendelses-
omride — gjort anvendelige ved lovgiv-
ningen i den pigzldende kontraherende stat.

39. 1982-loven pilagde ikke retterne i Det
Forenede Kongerige, at tvister indbragt for
disse retsinstanser skulle afgeres ved absolut
og ubetinget at anvende Domstolens fortolk-
ning af konventionen. Sifremt konventionen
ikke fandt anvendelse, var det retternes egen
afgerclse, om Domstolens fortolkning lige-
ledes fandt anvendelse pi den nationale

lovgivning, som var udfzrdiget med konven-
tionen som model. Derfor ville Domstolens
fortolkning ikke vare bindende for retten i
Det Forenede Kongerige. Under henvisning
til Udtalelse 1/91 1 bemzrkede Domstolen,
at det ikke kan accepteres, at de svar, Dom-
stolen giver til de kontraherende staters rets-
instanser, kun er vejledende og helt uden
bindende virkning. Det ville bevirke en fuld-
stendig @ndring af Domstolens rolle i hen-
hold til 1971-protokollen, som er som en
retsinstans, hvis domme er bindende.

De fremferte argumenter i de foreliggende
sager

Leur-Bloem

40. Der er blevet indgivet skriftlige indleg 1
denne sag af fru Leur-Bloem, af den tyske og
den nederlandske regering samt af Kommis-
sionen.

41. Ifelge Leur-Bloem kan anmodningen
antages til behandling. Da formilet med
direktivet er, »at der 1 Feallesskabet kan
skabes vilkdr, der svarer tl vilkirene 1 et
indre marked«, er det efter Leur-Bloem’s
opfattelse itkke muligt at give nationale trans-
aktioner en ringere behandling end transak-

19 — Sml. 1991 |, 5. 6079.
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tioner mellem medlemsstaterne. Den neder-
landske lovgiver har accepteret det princip, at
de to kategorier af transaktioner skal
behandles ens.

42. Ifelge den tyske og den nederlandske
regering samt Kommissionen har Domstolen
ikke kompetence til at besvare spergsmalene.
Den nederlandske regering anferer, at selv
om de pigzldende nationale bestemmelser
ganske vist ogsd omfatter nationale transak-
tioner, viser finansstatsckretzrens bemark-
ninger i1 begrundelsen blot, at det blev anset
for onskeligt, at nationale transaktioner
behandles pd samme méide som transaktioner
mellem medlemsstaterne. Hverken begrun-
delsen eller selve bestemmelsen siger udtryk-
keligt, at bestemmelserne i direktivet skal
anvendes pid nationale transaktioner. Den
nederlandske regering anferer derfor, at
Domstolen ber udtale, at den af de samme
grunde, som den anferte i Kleinwort
Benson-sagen, ikke har kompetence.

43. Ifelge Kommissionen er det ganske vist
onskeligt, at medlemsstater udformer deres
nationale bestemmelser efter fallesskabs-
retten, siledes at der derved sikres en
spontan harmonisering, men det betyder
ikke, at de nationale regler er underkastet det
institutionelle system 1 traktaten, navnlig
artikel 177, selv om fortolkningen af
begrebet ombytning af aktier er nedvendig
for at kunne afgere tvisten. Kommissionen
bemarker, at artikel 14 b, stk. 2, 1 loven ikke
henviser til direktivet eller ger dette anven-
deligt, men at den kun gentager — dog ikke
ordret — ordlyden af artikel 2, litra d). Der
ville intet vare til hinder for, at den neder-
landske lovgiver xndrede lovgivningen. I
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modsetning til den lovgivning, der var til
behandling 1 Kleinwort Benson-sagen, inde-
holder nederlandsk lovgivning end ikke krav
om, at den nationale ret skal tage hensyn til
Domstolens praksis.

44. Efter Kommissionens opfattelse er mod-
argumentet om, at det er nedvendigt at sikre
en cnsartet anvendelse af fallesskabsretten,
hverken af teoretiske eller af praktiske
grunde overbevisende. Granserne for Dom-
stolens kompetence er nedvendigvis sam-
menfaldende med fzllesskabsrettens granser.
Der er alvorlige institutionelle indvendinger
mod det modsatte synspunkt. Domstolens
kompetence ville i si fald blive fastsat pi
grundlag af en medlemsstats lovgivnings-
messige valg. Da nederlandsk lovgivning
endvidere anvender den samme definition af
ombytning af aktier ved transaktioner vedra-
rende selskaber, der er hjemmeherende uden
for Fellesskabet, ville Domstolens kompe-
tence blive udvidet til at omfatte ombytning
af aktier vedrerende et eller flere selskaber
fra stater, der ikke er medlemsstater. Kom-
missionen tilfejer til slut, at det neppe ville
vare muligt for Kommissionen at anlegge en
sag mod Nederlandene 1 medfer af traktatens
artikel 169 alene pd grundlag af et valg truffet
1 den nederlandske lovgivning.

Giloy

45. 1 denne sag blev der kun indgivet skrift-
ligt indlzg af Kommissionen. Kommis-
sionen, der indtager det modsatte standpunkt
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af sit standpunkt 1 Leur-Bloem-sagen,
anforer, at uanset at der ikke er nogen
udtrykkelig henvisning til toldkodeksens
artikel 244 1 den tyske lovgivning, er det
klart, at toldkodeksens artikel 244 finder
anvendelse i den tyske retsorden. Falles-
skabsbestemmelsen er derfor absolut og ube-
tinget overtaget i tysk ret som kravet 1 hen-
hold tl Domstolens dom 1 Kleinwort
Benson-sagen.

46. 1 sin besvarelse af Domstolens skriftlige
spergsmil indtager ogsi den tyske regering
et andet standpunkt end det, den indtager 1
Leur-Bloem-sagen. Den sondrer mellem den
tyske lovgivning og den nederlandske lovgiv-
ning, som Leur-Bloem-sagen drejer sig om,
da toldkodeksen er et dynamisk element 1
tysk lov i medfer af § 21, stk. 2, 1 den tyske
momslov. Den tyske lovgiver har valgt at
anvende kodeksen og anerkender Domsto-
lens kompetence, fordi importmoms og told
ofte opkraves 1 henhold til en og samme
procedure og ved en enkelt afgiftsfastsat-
telse. Det er derfor vasentligt, at bestemmel-
serne om told og moms fortolkes pd samme
mide.

Vurdering af spergsmilet om kompetence

Fellesskabsrettens anvendelsesomride og for-
malet med artikel 177

47. Det kunne ved forste blik synes overra-
skende, at Domstolen, hvis rolle 1 henhold til

traktaten er at »verne om lov og ret ved for-
tolkningen og anvendelsen af denne traktat«
(artikel 164), har ment at have kompetence 1
sager, hvori fzllesskabsretten ikke finder
anvendelse. I lighed med andre retssystemer
definerer fzllesskabsretten sit eget anvendel-
sesomride, og det forckommer vel rimeligt at
antage, at al fzllesskabsret, inklusive artikel
177, udelukkende skal anvendes inden for
dette omride. Formilet med artikel 177 er
inden for traktatens system at sikre, at flles-
skabsretten finder ensartet anvendelse 1 alle
medlemsstater. Det er tkke uden videre klart,
hvordan bestemmelsen kan opfylde dette
formail, sifremt Domstolen traffer afgorelse 1
tvister, hvori en fzllesskabsretlig bestem-
melse ldnes af en medlemsstat og omszttes til
en ikke-fellesskabsretlig sammenhzng. I
sidanne tvister er de bestemmelser, som de
nationale retsinstanser skal anvende, bestem-
melser i national lovgivning og tkke felles-
skabslovgivning. Der er siledes ingen umid-
delbar risiko for, at fxllesskabsretten ikke
anvendes ensartet.

48. I Dzodzi-dommen forsegte Domstolen
at overvinde denne vanskelighed ved henvis-
ningen til, at der »for Fallesskabets rets-
orden [bestir] en 3benbar interesse 1, at
enhver fellesskabsretlig bestemmelse for-
tolkes ensartet, uanset de vilkdr, hvorunder
bestemmelsen skal anvendes, siledes at
senere fortolkningsuoverensstemmelser und-

gis«20, Med andre ord, ved at trzffe
afgorelse 1 tvister, der opstir 1 en
tkke-fzllesskabsretlig  sammenheng, kan

Domstolen forhindre en ukorrekt anvendelse

20 — Pramis 37.
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af fzllesskabsretten i fremtiden. Ved forste
blik er der en vis styrke 1 det argument. S3-
fremt en national ret finder det nedvendigt at
fortolke en fallesskabsbestemmelse med
henblik pi en afgorelse, vil den vare nedt til
at forsege at fortolke bestemmelsen selv, si-
fremt der ikke er nogen autoritativ vejledning
fra Domstolen. Hvis den nationale ret fortol-
kede den fzllesskabsretlige bestemmelse for-
kert, ville den korrekte anvendelse af fzlles-
skabsretten indirekte blive bragt 1 fare. Selv
om fortolkningen bliver anvendt i en ikke-
fellesskabsretlig sammenhang, kunne denne
fortolkning nemlig meget vel blive fulgt i den
pigzldende medlemsstat af andre retsin-
stanser og af administrative myndigheder,
nir de anvender den omhandlede bestem-
melse i en fallesskabsretlig sammenhang.

49, I sidste ende er dette argument dog ikke
overbevisende. Under sidanne omstzndig-
heder er faren for, at fallesskabsretten ikke
anvendes korrekt 1 den pigzldende stat, 1
varste fald kun indirekte og midlertidig. Det
ville vare klart, at enhver fortolkning af en
fellesskabsretlig bestemmelse givet af en
national ret ikke ville vere baseret pid en
afgorelse truffet af Domstolen, og at nir
denne fortolkning blev anvendt i en flles-
skabsretlig sammenhzng, ville den kunne
anfegtes. Det er endvidere vanskeligt at
forene Domstolens bekymring vedrerende si
fjerntliggende farer for den ensartede anven-
delse af fellesskabsretten med den omstan-
dighed, at artikel 177 forudsetter, at fzlles-
skabsretten forst og fremmest fortolkes og
anvendes af de nationale retter. Fzllesskabs-
retten anvendes hver eneste dag af nationale
retter. Kun i det relative lille antal sager, der
behandles af de domstole, der treffer afge-
relse som sidste instans, er der pligt til prz-
judiciel foreleggelse for Domstolen.
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50. Det er endvidere ikke let at se, hvorledes
en retsregel kan fortolkes uden for sin sam-
menhzng eller — for at bruge det udtryk,
der blev anvendt 1 Dzodzi-dommen — »uan-
set de vilkir, hvorunder bestemmelsen skal
anvendes«. Domstolens afgorelse i Dzodzi-
sagen kan miske til dels forklares ved den
im#dekommende indstilling, som Domstolen
pi det tidspunkt havde ul przjudicielle
anmodninger generelt. Domstolen ville kun
helt undtagelsesvis rejse spergsmilet om
nedvendigheden af den przjudicielle afge-
relse, som en national ret anmodede om, spe-
cielt 1 de tilfzlde, hvor det viste sig, at fore-
sporgslen blev indgivet uden foje pi
grundlag af en konstrueret tvist, eller at den
bestemmelse, der nskedes en fortolkning af,
helt 3benbart ikke kunne anvendes pi tvi-
sten.

51. Dzodzi-dommen afspejler dog ikke len-
gere Domstolens standpunkt. I en rzkke
nyere sager, der begyndte med Domstolens
dom fra 1993 i Telemarsicabruzzo-sagen 21,
har Domstolen lagt mere vegt pid behovet
for at trzffe en afgerelse inden for rammerne
af de faktiske omstendigheder 1 sagen, og
den har derfor vzret strengere med at krzve,
at de nationale retter klart skal specificere de
faktiske og retlige omstzndigheder, der
danner grundlag for anmodningen om en
prejudiciel afgarelse 2. At de gor dette er

21 — Dom af 26.1.1993, forencde sager C-320/90, C-321/90 og
C-322/90, Sml. 1, s. 393, J{. tillige kendelse af 19.3.1993, sag
C-157/92, Banchcro, Sml. 1, s.1085, af 26.4.1993, sag
C-386/92, Monin Automobiles, Sml. I, s. 2049, af 9.8.1994,
sag C-378/93, La Pyramidc, Sml. I, 5. 3999, og af 23.3.1995,
sag C-458/93, Saddik, Sml. 1, s. 511.

22 — Jf. Domstolens seneste kendclse af 19.7.1996, sag C-191/96,
Mario Modesti, Sml. 1, 5. 3937.
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vigtigt, ikke alene for at sikre, at Domstolen
giver den nationale retsinstans en besvarelse,
der er relevant for den verserende sag, men
ogsé fordi det ofte er vanskeligt eller endog
umuligt at fortolke en bestemmelse in
abstracto.

De forskellige sammenhznge, hvori de felles-
skabsretlige og de nationale bestemmelser
indgar

52. Dommen i Dzodzi-sagen er uforenelig
med den ovennzvnte praksis. Nir den fak-
tiske situation, der ligger til grund for en
przjudiciel forelzeggelse, end ikke er omfattet
af en fxllesskabsretlig bestemmelse, anmodes
Domstolen om rent hypotetisk at fortolke
bestemmelsen uden for dens egentlige sam-
menhxng. Dette medferer, at Domstolen
leber den risiko, at den ikke alene undlader
at overveje alle relevante spergsmil, men
ogsi at den vildledes af uvedkommende fak-
torer.

53. Selv i de tilfzlde, hvor der er en ner for-
bindelse mellem de fellesskabsretlige og de
nationale bestemmelser, kan den sammen-
hzng, hvori der anmodes om en fortolkning
af en fxllesskabsretlig bestemmelse, faktisk
vare helt forskellig fra den sammenhang,
bestemmelsen egentlig indgir i. For eksempel
er den omtvistede transaktion 1 Leur-Bloem-
sagen, hvor den nationale retsinstans udtaler,
at nederlandsk lovgivning i virkeligheden har
udvidet rzkkevidden af den fzllesskabsret-
lige bestemmelse, en indenlandsk transaktion
med henblik pi en rent juridisk omstruktu-

rering af ejerforholdet i selskaber, som
muligvis foretages af grunde, der hznger
sammen med den nederlandske skattelovgiv-
ning. Jeg ville have alvorlige indvendinger
imod et forsog pa at fortolke udiryk, der er
anvendt i skattedirektivet — navnlig for
forste gang — pa baggrund af en sidan trans-
aktion, som ser ud til kun at have meget lidt
at gere med den type transaktioner, der er
omhandlet i direktivet, nemlig grenseover-
skridende fusioner og aktieombytninger med
henblik pd at stimulere grenseoverskridende
sammenslutninger af virksomheder. Ved
besvarelsen af spergsmalene fra den nationale
ret ville det vere nedvendigt, med henblik pd
at sztte de relevante direktivbestemmelser
ind i deres rette sammenhang, at afgere, 1
hvilket omfang de betingelser, de neder-
landske bestemmelser pilegger, kunne
hindre oprettelsen af grznseoverskridende
selskabsstrukturer, som kunne finde anven-
delse, sifremt virksomheder af kommercielle
grunde slutter sig sammen. Den faktiske
situation 1 Leur-Bloem-sagen har nappe til-
vejebragt et grundlag for at behandle disse
spergsmil, siledes som det fremgér bide af
de skriftlige og de mundtlige indleg for
Domstolen.

54. Hvad szrligt angdr det sidste spergsmdl
fra den nationale ret, som vedrarer fortolk-
ningen af begrebet skatteunddragelse 1 direk-
tivets artikel 11, fremgir det ikke klart af de
for Domstolen fremlagte dokumenter, om
den skattefordel, der henvises til, nemlig den
horisontale tabsudligning, er et fallesskabs-
retligt sporgsmil. For at sxtte spargsmilet
om fortolkning, som forelzgges Domstolen,
ind i den rette kontekst er det derfor miske
nodvendigt at forestille sig en sammenlig-
nelig situation, som uden tvivl kunne opsti i
forholdet mellem medlemsstater, og som er
sammenlignelig 1 den forstand, at skattefor-
delen ville opsti ikke pd grund af selve aktie-
ombytningen, men pd grund af den selskabs-
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struktur, der derved fremkom. Man kunne
f.eks. forestille sig en situation, hvor der som
led 1 en grenseoverskridende fusion blev
dannet et holdingselskab i en medlemsstat, til
dels af kommercielle grunde, f.eks. for at
opni en gennemsnitlig skatteprocent for dat-
terselskabernes overskud 1 de forskellige
lande eller for at drage fordel af en skatte-
overenskomst, som en af de pigzldende
medlemsstater har indgdet. Det er igen tyde-
ligt, at den faktiske situation i Leur-Bloem-
sagen nzppe har skabt grundlag for en dref-
telse af alle de sporgsmil, der kunne vzre
relevante i forbindelse med fortolkningen af
sporgsmilet om skatteunddragelse i artikel
11, et sporgsmdl der har betydelige konse-
kvenser for anvendelsen af direktivet.

55. Det er korrekt, at der aldrig er nogen
garanti for, at den faktiske situation i en sag
giver mulighed for, at alle de relevante
spargsmil overvejes. I de tlfzlde, hvor
Domstolen har fundet det nedvendigt at
begraznse rekkevidden af tidligere afgerelser
eller fravige dem, skyldes dette ofte, at det
ikke var muligt fuldt ud at forudse konse-
kvenserne af en afgerelse. Risiciene ville
imidlertid blive vazsentllgt foreget, sifremt
Domstolen fastholdt sin kompetence i en
kategori af sager, hvori den systematisk
skulle fortolke bestemmelser uden for deres
egentlige sammenhzng. Det er efter min
opfattelse 1 sig selv utilfredsstillende, at det
skulle vere nedvendigt ved hjzlp af ekstra-
polation at anvende fiktive situationer — der
ikke har nogen egentlig forbindelse med for-
holdene 1 hovedsagen — for at skaffe det
nedvendige bedemmelsesgrundlag. Det vil
vaere lettere 1 nogle tilfelde end i andre at
forestille sig en mgte fallesskabsretlig sam-
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menhang. Alligevel ville der stadig vare fare
for, at relevante faktorer utilsigtet ikke kom
med, eller for vildledning pd grund af uved-
kommende faktorer. Som jeg vil forklare
senere, kan der siledes endog inden for de
gjensynligt nzrt beslegtede omrider import-
afgift og moms vere forskellige overvejelser,
der gor sig geldende. Endvidere vil det ofte
vare nedvendigt, at sagen fzrdigbchandles
ved Domstolen, for denne er 1 stand til at
fastsli med tilstrekkelig sikkerhed, at den
har kompetence.

Relevansen af Domstolens dom for fortolk-
ningen af en national bestemmelse

56. Selv om det antages, at Domstolen er i
stand til at give en fyldestgerende fortolk-
ning af fzllesskabsretten i en tvist, der er
opstiet i en ikke-fallesskabsretlig sammen-
hzng, er der ikke nogen sikkerhed for, at
Domstolens afgerelse vil vare relevant for
denne tvist. Domstolen har gang pi gang
understreget betydningen af at fortolke fal-
lesskabsbestemmelserne 1 den sammenhang,
de indgir 1, og det er 3benbart, at endog to
fellesskabsretlige bestemmelser, der er
affattet 1 samme vendinger, kan kreve for-
skellig fortolkning, fordi de indgir i forskel-
lige sammenhznge. Domstolen udtalte fol-
gende 1 Metalsa-dommen 23;

»Af denne retspraksis ... fremgdr, at udvi-
delsen af fortolkningen af en bestemmelse 1

23 — Dom af 1.7.1993, sag C-312/91, Sml. 1, 5. 3751, pramis 11.
J£. tillige dom af 9.2.1982, sag 270/80, Polydor Sml s. 329.
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traktaten til at omfatte en bestemmelse, der
er affattet 1 sammenlignelige, llgnende eller
endog de samme vendinger, i en overens-
komst indgiet af Fellesskabet med et tredje-
land bl. a. afhenger af det formil, der for-
folges med hver enkelt bestemmelse inden
for dens szrlige rammer, og at dels sammen-
ligningen af overenskomstens formil og den
sammenhang, hvori den indgir, og dels trak-
tatens formil er af stor betydning i denne
henseende.«

57. Jeg mener, at det samme s& meget mere
gzlder for bestemmelser, der er affattet i lig-
nende eller de samme vendinger 1 falles-
skabsretten og national lovgivning. Overve-
jelser, der er relevante for fortolkningen af en
fxllesskabsbestemmelse, som f.eks. dens
formal og dens placering inden for traktatens
system og milsztning, kan vare uden betyd-
ning for fortolkningen af den nationale
bestemmelse. De forskellige sammenhznge,
hvori fzllesskabsretlige og nationale bestem-
melser finder anvendelse, medforer derfor en
forskellig fortolkning af disse bestemmelser.

58. For eksempel har det direktiv, som
omhandles i Leur-Bloem-sagen, det dobbelte
formal at fjerne skattehindringer for grense-
overskridende fusioner af virksomheder ved
fastszttelse af felles bestemmelser om skat-
tenedsaxttelse og samtidig sikre medlemssta-
ternes finansielle interesser ved at give
mulighed for opkrevning af den udsatte skat
uanset det grznseoverskridende element.
Disse mil har ingen betydning for inden-
landske transaktioner.

59. Det samme gzlder for udvidelsen af fl-
lesskabsbestemmelser vedrorende et rets-

omride til et andet omride, som ikke er
blevet harmoniseret pa fallesskabsplan. I
Giloy-sagen er der f.eks. efter tysk lovgiv-
ning en nzr forbindelse mellem importaf-
gifter og importmoms. Selv under disse
omstzndigheder kunne der imidlertid, som
Domstolens for nyligt afsagte dom i Pezullo-
sagen 2% viser, gore sig forskellige overvejelser
gzldende. I denne sag udtalte Domstolen, at
det pigzldende fzllesskabsdirektiv? tllod
en medlemsstat at bestemme, at nir varer,
som tidligere var ekspederet til aktiv fored-
ling, overgir til fri omsztning 1 Fzllesskabet,
pilzgges der den skyldige landbrugsimport-
afgift morarenter for perioden mellem den
midlertidige indfersel og den endelige ind-
fersel. Derimod ville der 1 henhold til det
sjette momsdirektiv ferst kunne pilebe
renter fra det tidspunkt, da varerne ikke len-
gere var omfattet af ordningen om aktiv for-
zdling og blev frigivet til omsztning 1 hjem-
staten. I mit forslag til afgerelse nzvnte jeg,
at kriteriet for sondringen kunne ligge i den
fradragsmekanisme, der anvendes i forbin-
delse med moms, men som ikke finder
anvendelse pd importafgifter. Dommen viser
endvidere, at de forskellige sammenhange,
som bestemmelserne indgar i, efter omstan-
dighederne ferst viser sig, nir Domstolen har
fortolket den pigxzldende bestemmelse.

60. At en national retsinstans efter at have
modtaget en afgerelse fra Domstolen kan

24 — Dom af 8.2.1996, sag C-166/94, Sml. I, s. 331.

25 — Ridets dircktiv 69/73/EQF af 4.3.1969 om harmoniscring af
lovgivning om aktiv foredling, EFT 1969 1, s. 69.
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valge at se bort fra denne afgerelse med den
begrundelse, at de fallesskabsretlige bestem-
melser og de nationale bestemmelser indgir 1
forskellige sammenhznge, var en faktor,
Domstolen tillagde betydning i Kleinwort
Benson-sagen. I denne sag anferte Dom-
stolen, at da lovgivningen 1 Det Forenede
Kongerige ikke havde gjort bestemmelserne i
Bruxelles-konventionen anvendelige som
sidan i nationale sager, tilkom det retterne 1
Det Forenede Kongerige at afgere, om Dom-
stolens fortolkning havde samme gyldighed
med henblik pi de nationale bestemmelser.
Domstolen henviste 1 den forbindelse til fol-
gende premis 1 udtalelse 1/91:

»Det kan ... ikke accepteres, at de svar, Dom-
stolen giver EFTA-staternes retsinstanser,
kun er vejledende og helt uden bindende
virkning. Det ville bevirke en fuldstendig
andring af Domstolens rolle 1 henhold til
EODF-traktaten, nemlig som en retsinstans,
hvis domme er bindende. Selv i det meget
specielle tilfzlde, der foreligger i artikel 228,
har Domstolens udtalelse bindende virkning,
som nzrmere angivet i artiklen.«

61. Selv om analogien med ES-aftalen ikke
er fuldstendig, kan det ikke nzgtes, at prin-
cippet om, at Domstolens afgerelser er bin-
dende for de nationale retsinstanser, er
grundleggende, idet det sikrer den ensartede
anvendelse af fellesskabsretten. At Dom-
stolen skulle acceptere, at en national retsin-
stans i praksis frit kan ignorere dens afge-
relser 1 visse kategorier af sager pd grund af
den forskelligartede kontekst, ville gere et
alvorligt indgreb i dette princip.
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62. Endvidere er mangelen pd enhver garanti
for, at Domstolens afgerelse vil vare relevant
for tvisten, set i sammenhang med, at der
ikke er nogen umiddelbar fare med hensyn
til den ensartede anvendelse af fallesskabs-
retten, et sterkt argument mod at udvide
proceduren 1 henhold til artikel 177 — med
deraf folgende forsinkelse af afgerelsen 1
sagen og omkostninger for parterne, for
Kommissionen og medlemsstaterne samt for
Domstolen — til det potentielt store antal
sager, hvori medlemsstater mitte beslutte at
line fellesskabsbestemmelser.

63. Endelig kunne man 1 denne forbindelse
sporge, hvilken relevans en afgerelse ville
have, sifremt det viste sig, at den omhand-
lede nationale bestemmelse ikke kan for-
tolkes 1 overensstemmelse med den fortolk-
ning, som Domstolen har givet den
tilsvarende fallesskabsretlige bestemmelse.
Dette er netop tilfeldet i Leur-Bloem-sagen.
Lad os antage, at Domstolen accepterede
Leur-Bloem’s anbringender og fortolkede
skattedirektivet pi en sidan mide, at det var
klart, at de betingelser, som nederlandsk lov-
givning stiller i forbindelse med en fusion
ved ombytning af aktier, var for restriktive.
Hvis der var tale om en transaktion, der
berorer flere medlemsstater, og som er
omfattet af direktivet, ville den nationale ret,
sifremt det antages, at de relevante bestem-
melser i direktivet har direkte virkning, vere
forpligtet til at tilsidesztte nederlandsk lov-
givning og anvende fzllesskabsbestemmel-
serne. Der ville ikke vere en sidan forplig-
telse under de omstendigheder, der
foreligger 1 den her behandlede sag. Vi ville
derfor vere i den markelige situation, at
Domstolens afgerelse i bedste fald kun ville
vzre relevant for en national ret, sifremt den
nationale bestemmelse i henhold til de i den
nationale lovgivning fastsatte fortolknings-
principper kan fortolkes i1 overensstemmelse
med den fortolkning, som Domstolen har
givet.
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Andre teoretiske og praktiske vanskeligheder
i forbindelse med anvendelsen af artikel 177

64. Der er endvidere flere andre problemer
knyttet til udvidelsen af proceduren i hen-
hold til artikel 177 til ligeledes at omfatte tvi-
ster, der opstdr i en ikke-fzllesskabsretlig
kontekst. For det forste er det i1 siddanne
sager kun ved hjzlp af juridisk akrobatik, at
det er muligt at pilegge retsinstanser, hvis
afgerelser ikke kan appelleres, en forpligtelse
til at indbringe sagen for Domstolen i
medfer af artikel 177, stk. 3. Det ville vere
nedvendigt at hzvde, at artikel 177 pilegger
denne forpligtelse, selv om behovet for en
fortolkning af fellesskabsretten ikke er skabt
pi grundlag af fellesskabsretten, men pi
grundlag af den nationale lovgivning. Endvi-
dere vil der formentlig vere en betydelig
usikkerhed hos de gverste retsinstanser med
hensyn til, 1 hvilket omfang de har pligt il at
forelegge et prejudicielt spargsmal.

65. For det andet hjemler artikel 177 ogsi
afgorelser om gyldigheden af Fzllesskabets
retsakter. Det ville vare szrdeles uheldigt,
sifremt Domstolen traf en sidan afgerelse i
en sag, der ligger uden for en retsakts anven-
delsesomride. Endvidere ville relevansen af
en sidan afgerelse af en tvist vare endnu
mere indirekte end af en afgerelse vedre-
rende fortolkning.

66. Endelig deler jeg p3d det praktiske plan
den bekymring, som er udtrykt af generalad-

vokat Tesauro 2 for si vidt angdr det poten-
tielle antal sager, hvor en national ret kunne
se en forbindelse mellem de nationale og de
fellesskabsretlige bestemmelser og derfor
ville beslutte at anmode om en dom. Som
han understreger, er det mere og mere almin-
deligt for nationale bestemmelser eller kon-
ventioner med tredjelande, at de er baseret pd
eller inspireret af fxllesskabsretten.

Kleinwort Benson-dommen

67. 1 Kleinwort Benson-dommen tilstrzbte
Domstolen en mellemlasning ved for farste
gang at opstille et krav om, at den nationale
bestemmelse skal indeholde en direkte og
ubetinget henvisning til fellesskabsretten,
hvorefter denne skal gxlde i den nationale
retsorden. Dette kriterium har muligvis
nogle fordele; det vil spare Domstolen for
sager, der kun har en meget spinkel forbin-
delse med fzllesskabsretten, og for de sager,
hvor forskellen i1 kontekst er mest udtalt.

68. Losningen i Kleinwort Benson-dommen
er dog et ret ustabilt kompromis. For det
forste har den ikke noget solidt, teoretisk
grundlag. Jeg mener ikke, at de kriterier, der
er fastsat, skelner mellem begrebsmassigt

26 — Jf. punkt 26 i hans forslag til afgerclse i dommen Kleinwort
Benson, der er anfart i fodnote 17,
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adskilte kategorier. Nir traktatens eller fal-
lesskabslovgivningens forfattere har valgt
ikke at udvide fzllesskabsretten til et bestemt
omride, kan medlemsstaterne have forskel-
lige opfattelser af behovet for at gere dette
pé egen hind i deres nationale lovgivning. En
fallesskabsretlig bestemmelse, som for den
ene medlemsstat er bestemmende for ind-
holdet af beslegtede nationale bestemmelser,
kan af en anden medlemsstat blive betragtet
blot som en potenticlt interessant model,
hvortil der belejligt knytter sig en rets-
praksis.

69. Uanset hvilken lovgivningsmetode en
medlemsstat vzlger, adskiller Fzllesskabets
retsorden sig fra den nationale retsorden. Da
der ikke er nogen udtrykkelig hjemmel hertil
1 artikel 177, mener jeg ikke, at Domstolen
ber tillade, at rzkkevidden af Domstolens
kompetence fastszttes af national lovglvmng
Sifremt den gjorde det, ville kompetencen 1
de forskellige medlemsstater vere meget for-

skellig.

70. For det andet mener jeg ikke, at afge-
relsen i Kleinwort Benson-sagen opnir det,
der var meningen med den, nemlig at sikre,
at Domstolens domme vil blive anvendt af
den nationale ret. Selv i de tilfzlde, hvor den
nationale lovgivning indeholder en udtryk-
kelig henvisning til fzllesskabsretten, siledes
at ordlyden af den fzllesskabsretlige og den
nationale bestemmelser er den samme, vil
den nationale ret stadig kunne komme til det
resultat, at de to bestemmelser skal fortolkes
forskelligt pi grund af de forskellige sam-
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menhznge, de indgir 1. Som det allerede er
nevat, kan to enslydende bestemmelser 1
fellesskabsretten kreve forskellig fortolk-
ning pid grund af de forskellige sammen-
henge, de indgir i.

71. For det tredje er der, som jeg allerede har
forklaret, selv om der er en forbindelse
mellem de fzllesskabsretlige og de nationale
bestemmelser, stadig de risici og vanskelig-
heder, som en fortolkning af fzllesskabsret-
lige regler uden for deres rette sammenhang
indeberer.

72. For det fjerde er kravet om en direkte og
ubetinget henvisning til fallesskabsretten,
som de foreliggende sager viser, vanskeligt at
anvende og vilkdrligt. Af Giloy-sagen
fremgir, at der er enighed om, at de tyske
toldmyndigheder skal anvende kodcksens
artikel 244 ved opkrzvning af importmoms.
Alligevel fremgir dette krav ikke tydeligt af
lovgivningen, men det er til dels udledt af
retspraksis og den juridiske litteratur. Det er
under alle omstzendigheder tkke Domstolens
opgave at fortolke tysk lovgivning — det til-
kommer alene den nationale ret. I Leur-
Bloem-sagen er der i hvert fald ingen direkte
og ubetinget henvisning til fellesskabsretten
i den nederlandske lovgivning. Dette kan dog
blot vere pd grund af fzllesskabsretsaktens
art. Mens det kan tznkes, at en national
bestemmelse indeholder en udtrykkelig hen-
visning til en fzllesskabsforordning eller en
EF-konvention, kan en medlemsstat, der
onsker at overfore bestemmelserne i et
direktiv til en ikke-fellesskabsretlig kon-
tekst, blot udvide omridet for sin nationale
gennemfarelseslov. Som i Leur-Bloem-sagen
kan forbindelsen til den fellesskabsretlige
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regel af den nationale retsinstans udledes af
de nationale bestemmelsers ordlyd og
formil, muligvis med henvisning til de forbe-
redende arbejder. At artikel 14 b, stk.2,
litra a), 1 den nederlandske lov fra 1964 ikke,
som Kommissionen understreger, ordret
gengiver teksten 1 skattedirektivet, er nzppe
overraskende — det gor artikel 14 b, stk. 2,
litra b), der har til formil at gennemfere

direktivet, heller ikke.

73. Mere generelt er jeg af den opfattelse, at
det ville vaere vilkarligt at sondre efter den
maéde, hvorpd en medlemsstat overferer en
fzllesskabsbestemmelse til en national kon-
tekst. For eksempel kunne det resultat, der
opnds ved at udvide visse fordele, som til-
kendes 1 henhold til et direktiv, der alene
finder anvendelse pa forhold mellem forskel-
lige medlemsstater, til ogsd at omfatte natio-
nale forhold, nis ved en passende formuleret
bestemmelse, der forbyder omvendt diskri-
mination. Uanset hvilke midler, der
anvendes, er forholdet dog stadig det, at i
tvister som den foreliggende, er den regel,
der finder anvendelse, altid en bestemmelse 1
den nationale lovgivning. Sidanne tvister
vedrarer ikke rettigheder eller forpligtelser i
medfer af fzllesskabsretten.

74, Endelig vil, som vi har set det 1 de fore-
liggende sager, en mellemlosning som den,
der blev vedtaget i Kleinwort Benson-
dommen, formentlig medfere en betydelig
uvished. Det kan ikke undgis, at der syste-
matisk vi} blive rejst spergsmil om Domsto-
lens kompetence, som 1 mange sager kun vil

kunne besvares i slutfasen af sagens behand-
ling ved Domstolen. Desuden vil der, sifremt
Domstolen faktisk patager sig kompetencen,
vare usikkerhed om, hvorvidt den nationale
ret skal anvende afgorelsen, fordi der er tale
om forskellige sammenhange.

Gransen for Domstolens kompetence i hen-
hold til artikel 177

75. Min konklusion er derfor, at Domstolen
kun ber trzffe afgarelse 1 sager, hvori den er
bekendt med tvistens faktiske og retlige sam-
menhzng, og hvor den fallesskabsretlige
bestemmelse finder anvendelse 1 denne sam-
menhzng. Dette synspunkt er efter min
mening det eneste, der er juridisk holdbart,
stemmer med formailet med artikel 177,
sikrer, at Domstolens afgerelse er relevant
for afgerelsen af tvisten, samt udelukker risi-
koen for, at Domstolen anmodes om fortolk-
ning af en fzllesskabsbestemmelse uden for
dens rette sammenhang. Det giver endvidere
et anvendeligt og klart kriterium, som wvil
give de nationale domstole den nedvendige
grad af sikkerhed vedrerende rekkevidden af
Domstolens kompetence.

76. Jeg er folgelig af den opfattelse, at Dom-
stolen ikke bar besvare spergsmilene i nogen
af de to sager. I begge sager har den nationale
lovgiver lint en fzllesskabsbestemmelse og
overfort den til en sammenhang, hvori den
ikke tilsigtede at finde anvendelse.
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77. Med hensyn til de tidligere domme er jeg
af samme opfattelse som generaladvokat
Tesauro, at Domstolen ikke lengere ber
treffe afgarelse 1 sager som Thomasdiinger,
Dzodzi, Gmurzynska-Bscher og Tomatis og
Fulchiron. Derimod finder jeg, at der i
sagerne Fournier og Federconsorzi er truffet
en korreke afgorelse. I disse sager var der den
grundleggende forskel, at de omtvistede
kontrakter var indgiet 1 medfer af fzlles-
skabsretlige bestemmelser. De faktiske
omstendigheder 1 de to sager 14 derfor klart
inden for de fzllesskabsretlige bestemmelsers
anvendelsesomrdde, og det var i overens-
stemmelse sivel med formilet med artikel
177 og kravet om, at Domstolen kun ber
treffe afgorelse 1 en relevant kontekst, at
Domstolen besvarede de af de nationale
domstole forelagte spargsmal.

78. Det er korrekt, som generaladvokat
Tesauro bemzrkede i1 Kleinwort Benson-
sagen, at fortolkningen af de omhandlede
kontrakter i  Fournier- sagen  og i
Federconsorzi-sagen skulle ske pd grundlag
af national lovgivning. Siledes forholder det
sig imidlertid ogsd, nir fortolkningen af en
fzllesskabsbestemmelse har betydning for
fortolkningen af en national gennemfarelses-
bestemmelse. 1kke desto mindre er der det
fellestrek 1 begge sager, at reglen eller kon-
traktbestemmelsen anvendes 1 en fxllesskabs-
retlig kontekst.

79. Jeg vil gerne understrege, at jeg ikke
foreslir, at Domstolen skulle afsld kompe-
tence 1 alle sager, hvori der opstir tvivl om et
sporgsmils relevans, fordi der muligvis
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foreligger en overtrzdelse af national lovgiv-
ning. Som eksempel kan man forestille sig en
situation, hvori en medlemsstat 1 medfer af
det sken, som et direktiv tildeler den, har
indfert strengere krav end dem, der er fastsat
i direktivet, mens den nationale gennemforel-
seslovgivning kun giver den kompetente
myndighed i medlemsstaten befajelse til at
fastsztte de bestemmelser, der efter falles-
skabsretten er absolut nedvendige med hen-
blik pd gennemforelsen af direktivet (en
situation, der svarer til omstzndighederne 1
RTI-sagen)2”. 1 en sidan situation kan det
tenkes, at den nationale retsinstans snsker at
fastsld, hvilke mindstekrav direkttvet fast-
sztter, og at den forclegger Domstolen et
przjudicielt spergsmil i den forbindelse for
at kunne tage stilling til et anbringende om,
at medlemsstaten har handlet uden for den
kompetence, som den i henhold til den
nationale lovgivning har. Under sidanne
omstzndigheder mener jeg, at Domstolen
ber anse sig for kompetent, eftersom den
nationale lovgivning ikke har overfort fzlles-
skabsbestemmelserne til en anden sammen-
heng. Der er siledes ikke fare for, at Dom-
stolen besvarer et sporgsmil uden for
sammenhzngen.

80. Det kan méske vzre en hjzlp at tznke 1
form af en sondring mellem de »vertikale«
og de »horisontale« virkninger af fzlles-
skabsretten i et nationalt retssystem. Sifremt
fzllesskabsretten af den nationale lovgivning
er blevet overfert til en national sammen-
hang, hvor fzllesskabsretten selv ikke finder
anvendelse, har man at gere med det, der kan
betegnes som en »horisontal« situation. Fel-
lesskabsretten er kun relevant, fordi den ved
national lovgivning er blevet udvidet til at
omfatte et nationalt anliggende, som det ikke

27 — Jf. mit forslag til afgorclse af 11.7.1996, forud for dom af
12121996 i de lorencde sager C-320/94, C-328/94,
C-329/94, C-337/94, C-338/94 og C-339/94, RTI m.fl,
Sml. I, s. 6471,
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var meningen, at den skulle omfatte. En
sidan udvidelse kan tilvejebringes ved en
udtrykkelig udvidelse eller ved en gentagelse
af fallesskabsbestemmelserne, eller ved hjzlp
af en almindelig bestemmelse 1 national lov-
givning, som forbyder omvendt diskrimina-
tion eller illoyal konkurrence. Sifremt felles-
skabsretten derimod kun gennemfores i den
udstrzkning, det tilsigtes med fzllesskabs-
lovgivningen, kan forudseelige virkninger for
den nationale lovgivning som folge af gen-
nemforelsen, selv om dette er fjerne virk-
ninger, siges at vare tilsigtet med fzlles-
skabsbestemmelserne. De kan betegnes
»vertikale« virkninger. Efter min opfattelse
ville Domstolen f.eks. have kompetence i en
sag som Federconsorzi, selv om tvisten var et
trin lengere ude i1 kzden af begivenheder,
nemlig hvis et selskab under de samme
omstzndigheder havde betalt uden indven-
dinger, men dets forsikringsselskab havde
anfzgtet det udbetalte beleb, da selskabet
kravede erstatning 1 henhold tl forsikrings-
aftalen, og man herefter ville forelegge

Forslag til afgarelse

Domstolen et sporgsmil om betydningen af
den samme fxllesskabsbestemmelse som den,
der omhandledes 1 Federconsorzi-sagen.

81. Nir jeg bruger udtrykket »1 den
udstrekning, det tilsigtes med fzllesskabs-
lovgivningen« er det itkke min mening at ville
begrznse de prajudicielle foreleggelser, der
kan behandles, til de situationer, som fzlles-
skabslovgivningens ophavsmand serligt har
haft i tankerne. Jeg antager, at de f.eks. ikke
kunne have forestillet sig, at der p3 grund af
tyveri af olivenolie 1 Federconsorzi-sagen var
behov for at fortolke en kontraktlig bestem-
melse, hvori der henvistes til en fellesskabs-
retlig bestemmelse. Jeg sigter blot til de
situationer, der kan betragtes som et naturligt
resultat af gennemferelsen af fellesskabs-
retten og ikke som resultat af, at fzllesskabs-
retten er blevet udvidet til ogsi at omfatte en
situation, hvor det aldrig havde varet
meningen, at den skulle anvendes.

82. Jeg skal herefter foresld Domstolen at besvare de przjudicielle spergsmal fra
Gerechtshof, Amsterdam, i sag C-28/95, Leur-Bloem, og fra Hessisches Finanzge-

richt i sag C-130/95, Giloy, siledes:

»Domstolen har ikke kompetence 1 henhold til traktatens artikel 177 til at besvare

de for Domstolen forelagte spargsmail.«
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