LEUR-BLOEM

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
FRANCIS G. JACOBS

foredraget den 17 september 1996

1. Gerechtshof te Amsterdam har 1 mil
C-28/95 Leur-Bloem mot Inspecteur der
Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam
begirt att domstolen skall meddela ett for-
handsavgérande angiende tolkningen av
ridets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli
1990 om ett gemensamt beskattningssystem
for fusion, fission, dverforing av tillgingar
och utbyte av aktier cller andelar som beror
bolag i olika medlemsstater (nedan kallat
skattedirektivet eller direktivet). ! Hessisches
Finanzgericht har 1 mail C-130/95 Bernd
Giloy mot Hauptzollamt Frankfurt am
Main-Ost begirt ett forhandsavgdrande
angiende  riddets  férordning (EEG)
nr 2913/92 av den 12 oktober 1992 om inrit-
tandet av en tullkodex fér gemenskapen
(nedan kallad tullkodexen eller endast
kodexen).2 D4 bidda mailen vicker frigan
huruvida domstolen har behérighet att med-
dela forhandsavgérande med stéd av arti-
kel 177 1 fordraget inom ramen fér tvister
som faller utanfér gemenskapsrittens till-
limpningsomrdde men pi vilka gemenskaps-
ritten dr tillimplig enligt bestimmelser i
nationell ritt, skall jag granska dem bida tvd
i detta forslag.

* Originalsprik: engclska.
1 — EGT L 225, 1990, s. 1.
2 — EGT L 302, 1992, s. 1.

Bakgrunden till tvisterna och de nationella
domstolarnas fragor

Mal C-28/95 Leur-Bloem

2. Gerechishof te Amsterdam har begirt att
domstolen meddelar sitt forsta avgdrande
angiende tolkningen av skattedirektivet, sir-
skilt begreppet “utbyte av aktier eller ande-
lar” 1 artikel 2 d 1 direktivet.

3. Direktivet har till syfte att undanréja hin-
der som hirror frin beskattning och som
drabbar fusioner, fissioner, dverféring av till-
gingar och utbyte av aktier eller andelar
inom gemenskapen. 1 de flesta skattesystem
ger avyttring av aktieinnehav och Sverféring
av tillgingar frin ett bolag ull ett annat upp-
hov till en beskattningsbar vinst for den
6verldtande aktieinnehavaren eller det Sver-
litande bolaget. P4 det nationella planet
beviljas ofta skattelittnader di transaktionen
genomférs 1 anslutning till en koncernbild-
ning eller en omstrukturering. Skatteldttna-
derna varierar dock frin medlemsstat till
medlemsstat, och innan direktivet antogs
omfattade de inte alltid samtliga transaktio-
ner inom gemenskapen.
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4. Det framgir av direktivets ingress att
”[flusioner, fissioner, overforing av tillgdngar
och utbyte av aktier och andelar som beror
bolag i olika medlemsstater kan vara nédvin-
diga f6r att inom gemenskapen skapa beting-
elser liknande dem som rider pi en inre
marknad och silunda sikerstilla att den
gemensamma marknaden upprittas och
fungerar vil. Sidan verksamhet bér inte
hindras av restriktioner, oligenheter eller
snedvridning, t. ex. sidan som hirrér frin
skattebestimmelserna i medlemsstaterna. For
detta indamil ir det nédvindigt aw for
sidana f6rfaranden inféra skatteregler som ir
neutrala frin konkurrenssynpunkt, for att
tillita fSretagen att anpassa sig till den
gemensamma marknadens behov, 6ka sin
produktivitet och forbittra sin internatio-
nella konkurrensférmiga”. 3

5. Vidare féljer av ingressen att det syftet
endast kan uppnis genom att ett gemensamt
skattesystem inférs. Ett sidant system bor
“undvika beskattning av fusioner, fissioner,
overforing av tillgingar eller utbyte av aktier
eller andelar samtidigt som det bor virna om
den stats ekonomiska intressen dir Sverli-
tande eller overtaget bolag ir hemmaho-
rande”. ¢

6. Dessa bida syften uppnis huvudsakligen
genom kravet pd att medlemsstaterna skall
skjuta upp beskattning av vinst som hirrér
frin ett avyttrande av tillgingar eller aktier
eller andelar i samband med sidana transak-
tioner, medan de samtidigt ges mojlighet att
uppbira den uppskjutna skatten di det Sver-

3 — Forsta dverviagandet.
4 — Fjirde dvervigandet.
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tagande bolaget slutgiltigt avyttrar tillging-
arna eller di aktieinnehavarna avyttrar de
nya aktier eller andelar som erhillits vid ett
utbyte av aktier eller andelar.

7. Genom artikel 11 1 direktivet ges med-
lemsstaterna méjlighet att iterkalla de f5rma-
ner som direktivet ger om en transaktion har
skatteflyke eller skatteundandragande som
sitt huvudsakliga syfte eller som ett av sina
huvudsakliga syften.

8. Den transaktion som det ir friga om i
milet vid den nationella domstolen inbegri-
per inte bolag frin olika medlemsstater utan
r6r endast Nederlinderna. A. Leur-Bloem ir
enda aktieigaren i och dircktor f6r Phoenix
Uitzendorganisatie BV (Uitzendorganisatie)
och Phoenix Industrial BV (Industrial). Bida
bolagen har licens att driva verksamhet med
formedling av tillfilliga arbeten. Licenserna
har ett kommersiellt virde. A. Leur-Bloem
har foér avsikt att forvirva aktierna i ett exi-
sterande privat bolag med begrinsad ansvarig-
het Phoenix Holding BV (Holding), vilket
har ett utfirdat och tll fullo betalt aktiekapi-
tal pd 35000 HFL. Den 31 december 1991
hade bolaget inga tillgdngar, men kortfristiga
skulder pd 2779 HFL. Den 31 december
1992 hade bolaget varken tillgingar eller
skulder. A. Leur-Bloem foreslir ett utbyte av
hennes aktier 1 Uitzendorganisatie och Indu-
strial mot aktier i Holding. Holding skulle
di bli ensam zgare av aktierna 1 Uitzendorga-
nisatie och Industrial.
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9. I malet vid den nationella domstolen vill
A. Leur-Bloem f provat ett férhandsbesked
som meddelats av de nederlindska skatte-
myndigheterna angicnde transaktionen. A.
Leur-Bloem anser att det planerade utbytet
av aktier utgdr en (aktie)fusion som kan
komma i &tnjutande av skattelittnad enligt
artikel 14 b i den nederlindska lagen av ir
1964 om inkomstskatt. I artikel 14 b férsta
stycket stadgas att vinster som uppkommit
till f6ljd av avyttrande av aktier som en del
av en (aktie)fusion skall undantas fran
beskattningsbar vinst. I artikel 14 b andra
stycket foreskrivs att en (aktie)fusion inne-
fattar en situation dé:

”a. ett bolag med site i Nederlinderna for-
virvar, mot 6verlimnande av ett antal av
sina egna aktier eller andelar, med eventu-
ell ytterligare betalning, en sidan andel
aktier i ett annat bolag med site 1 Neder-
linderna att det kan ut8va mer in hilften
av rostritterna 1 det sistnimnda bolaget,
for att varaktigt sammanfdra detta bolags
verksamhet med ett annat bolags verk-
samhet i en enhet 1 finansiellt och ekono-
miskt hinseende.”

10. Artikel 14 b andra stycket b innchiller
en identisk definition av aktiefusion vid
transaktioner inom gemenskapen. Artikel
14 b andra stycket ¢ innehiller en liknande
definition, dock med stringare krav vad giller
réstritterna ("alla eller nistan alla rostrit-

ter”), vad giller aktiefusioner som innefattar
ett cller flera bolag med site utanfér gemen-
skapen.

11. Med stéd av artikel 14 b sjunde stycket
kan ministern bemyndiga skattemyndighe-
terna att tillimpa bestimmelserna i artikel
14 b analogt di ett (eller bida) av de tvi
bolagen som nimns i artikel 14 b andra
stycket a eller b inte driver verksamhet.

12. Skattemyndigheterna har hivdat att den
planerade transaktionen inte uppfyller kra-
ven i artikel 14 b andra stycket a, eftersom
syftet med holdingbolagets f6rvarv av de
potentiella dotterbolagens aktier inte ir att
sl& samman dotterbolagen till en st6rre enhet
frin finansiellt och ckonomiskt hinseende.
En sidan enhet féreligger redan eftersom
bida bolagen har samma direkt6r och en och
samma aktiedgare.

13. Eftersom transaktionen i milet vid den
nationella domstolen ir en rent intern neder-
lindsk angeligenhet faller den inte inom
direktivets tillimpningsomride. Direktivet
tillimpas enligt artikel 1 endast p3 "utbyte av
aktier och andelar som beror bolag frin tvd
eller flera medlemsstater”. Den nationella
domstolen har dock ansett att den neder-
lindska lagstiftaren har haft for avsikt at
artiklarna 14 b andra stycket a och b, vad
galler interna aktiefusioner respektive fusio-
ner inom gemenskapen, skall tolkas pi
samma sitt. Den nationella domstolen har
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dragit den slutsatsen pi grund av bestimmel-
sernas ordalydelse, vilken ir densamma vad
giller interna transaktioner och transaktioner
inom gemenskapen, samt pi grund av férar-
beten, sirskilt andra stycket av punkt 3.5 i
promemorian frin finansministeriet (Kamer-
stukken II, 1991-1992, 22 338, nr 3). I dessa
har statssekreteraren, efter att ha presenterat
de dndringar som maiste goras i nederlindsk
lagstiftning for att genomfdra direktivet,
angivit att det fér upprittande av den inre
marknaden och trots att gemenskapsritten
inte formellt sett kriver att nationella aktie-
fusioner skall dtnjuta samma (férdelaktiga)
villkor som fusioner inom gemenskapen, ir
onskvart att de tvd olika typerna av transak-
tioner skall behandlas pd samma sitt.

14, Den nationella domstolen har samman-
fattningsvis funnit att frigan huruvida det 1
detta mil foreligger en aktiefusion i den
mening som avses 1 artikel 14 b andra stycket
a i lagen skall bedémas i férhillande ull
bestimmelserna 1 och tillimpningsomridet
for direktivet. Den nationella domstolen har
dirfor stillt f6ljande frigor till domstolen:

”1) Kan frigor som rér tolkningen av fére-
skrifterna 1 och rickvidden av ett direk-
tiv som utfirdats av Europeiska gemen-
skapernas rdd stillas tll domstolen,
dven om direktivet inte ir direkt ull-
lampligt 1 det konkreta fallet men den
nationelle lagstiftarens mening ir att det
konkreta fallet i friga skall behandlas pi
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samma sitt som de situationer pi vilka
direktivet ir tillimpligt?

2) a) Foreligger ett utbyte av aktier eller
andelar p3 det sitt som avses i ari-
kel 2 forsta meningen och punkten
(d) 1 ridets direktiv 90/434/EEG av
den 23 juli 1990 nir det, enligt arti-
kel 2h, férvirvande bolaget inte
sjilvt bedriver verksamhet?

b) Forhindras ett utbyte av aktier eller
andelar enligt ovannimnda artikel av
det faktum att den fysiska person
som fére utbytet dgde samtliga aktier
eller andelar, och var direktér, i de
bolag som férvirvats, efter utbytet ir
direktér och idger samtliga aktier
eller andelar i det férvirvande bola-
get?

c) Ar det friga om ett utbyte av aktier
eller andelar 1 enlighet med ovan-
namnda artikel endast 1 fall d3 detta,
i finansiellt och ekonomiskt hinse-
ende, ir avsett att sammanfdra det
forvirvande bolagets verksamhet och
det andra bolagets verksamhet till en
varaktig enhet?

d) Ar det friga om ett utbyte av aktier
eller andelar i enlighet med ovan-
nimnda artikel endast i fall di deua
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syftar till att, i finansiellt och ekono-
miskt hinsecende, sammanfora tva
eller fler férvirvade bolags verksam-
heter till en varaktig enhet?

e) Ar ctt utbyte av aktier eller andelar
som syftar till att genomféra hori-
sontell férlustutjamning 1 skattchin-
seende mellan de deltagande bolagen,
som utgor en enhet i skattehinse-
ende i enlighet med artikel 15 1 *wet
op de vennootschapsbelasting 1969’
(nederlindsk lag om beskattning av
bolag frin 4r 1969), ett godtagbart
kommerstellt skil for utbytet pi det
sitt som avses 1 direktivets arti-
kel 11?7

15. Det bér pipekas att den nederlindska
regeringen har bestridit den nationella dom-
stolens slutsats att artikel 14 b andra stycket
a och b i lagen frin 1964 skall tolkas pi
samma sitt. Den anser att den nationella
domstolen har fist fér stor vikt vid prome-
morian frin ministeriet.

Mal C-130/95 Giloy

16. I detta mil har Hessisches Finanzgericht
begirt ett férhandsavgorande frin domstolen

angiende tolkningen av artikel 244 i tullko-
dexen, som har féljande lydelse:

*Overklagande skall inte medféra att verk-
stilligheten av det ifrigasatta beslutet upp-
skjuts.

Tullmyndigheterna skall dock uppskjuta
verkstalligheten av beslutet 1 sin helhet eller
delvis, om de har goda skil att anta att det
omtvistade beslutet dr oférenligt med tullag-
stiftningen eller att den person det giller ris-
kerar att 4samkas skada som inte kan repare-
ras.

Om det ifrigasatta beslutet medfér att
import- eller exporttull skall debiteras, fir
verkstilligheten av beslutet uppskjutas férut-
satt att sikerhet stills eller har stillts. Siker-
het behover emellertid inte krivas, om detta
krav sannolikt skulle medféra allvarliga eko-
nomiska eller sociala svirigheter pi grund av
gildenirens férhillanden.”

17. Milet vid den nationella domstolen rér
dock inte importavgifter utan mervirdes-
skatt, pd vilken kodexen gjorts tillimplig
genom bestimmelser 1 tysk lag. Den 28 mars
1990 utfirdade tyska tullmyndigheter ett
beslut med krav pd att Bernd Giloy skulle
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betala 293 870,76 DM i mervirdesskatt p3
importerade varor. Bernd Giloys talan om
ogilugférklaring av det beslutet ir fortfa-
rande anhingig.

18. Genom beslut av den 16 augusti 1994
belades Bernd Giloys 16n med kvarstad. Han
blev genom skrivelse av den 31 augusti 1994
uppsagd av sin arbetsgivare, efter att denne
fatt veta fordringens storlek. Bernd Giloy
uppbir sedan dess socialbidrag. Bernd Giloy
ansbkte hos den nationella domstolen om
uppskov med verkstillighet av beslutet av
den 28 mars 1990. Han gjorde med hinvis-
ning till sin talan i sak gillande att det fanns
goda skal att anta att beslutet var rittsstri-
digt. For Svrigt ansdg han att, oberoende av
huruvida hans talan i sak var vilgrundad,
uppskov med verkstillighet av beslutet miste
meddelas eftersom han troligen skulle
komma att lida och redan hade lidit irrepara-
bel skada. De itgirder som vidtagits for att
driva in skulden genom att beligga hans 16n
med kvarstad har fitt till £5]jd att han férlo-
rat sitt arbete och tvingats bli beroende av
socialhjilp. Han gjorde gillande att hans tidi-
gare arbetsgivare forsikrat honom om att
han skulle iteranstillas om det inte lingre
foreldg nigon risk for att det omtvistade
beslutet skulle verkstillas. Han hivdade for
Svrigt att det 1 enlighet med artikel 244 tredje
stycket 1 tullkodexen inte kan krivas att han
stiller sikerhet eftersom han pi grund av sin
ekonomiska situation inte ir 1 stind att géra
detta.

19. De tyska myndigheterna svarade att det
inte fanns nigra skil for att anta att det
omtvistade beslutet var riusstridigt. Det
forelig for ovrigt ingen risk for irreparabel
skada eftersom det av de uppgifter som hit-
tills framkommit framgick att vidare f6rsok
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att driva in skulden fér tillfillet skulle vara
resultatlésa. Vidare dtgirder kunde endast
vidtas om Bernd Giloy A&terupptog sin
anstillning och d3 endast inom strikta grin-
ser, med beaktande av de tyska bestimmel-
serna rorande undantag frin kvarstad. Dirfor
skulle han foljaktligen, 2ven om han dterupp-
tog sin anstillning, inte ha lidit irreparabel

skada.

20. I avsike att f3 hjilp med att 16sa tvisten
har den nationella domstolen stillt féljande
frigor till domstolen:

1. Ar de bida forutsittningar som anges i
artikel 244 andra stycket 1 ridets férordning
(EEG) nr 2913/92 av den 12 oktober 1992
om inrittandet av en tullkodex f6r gemen-
skapen, det vill siga

— goda skal att anta att beslutet ir oféren-
ligt med tullagstiftningen

eller att

— den berdrde riskerar att orsakas en skada
som inte kan repareras,
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helt oavhingiga av varandra, pd si sitt att
uppskov med verkstillighet skall beviljas,
iven om det mnte finns goda skal att anta att
det bestut avscende vilket uppskov med
verkstilligheten har begirts ir of6renligt
med tullagstiftningen, men d det ir mojligt
att den berdrde kan komma att orsakas irre-
parabel skada?

Om den férsta frigan besvaras jakande:

2. Ar ett krav pi sikerhet med nédvindighet
uteslutet om den f6rutsittning som nimnts i
andra strecksatsen ir for handen eller kraver
detta att ytterligare forutsattningar foreligger
och om s3 ir fallet vilka?

3. Skall ett hot om att forlora arbetet — som
redan kan ha férverkligats pd grund av att
avgiftskraver forfallic tll betalning — anses
utgbra ’allvarliga ckonomiska eller sociala
svarigheter’, dven om existensminimum
enligt nationell lagstiftning ir garanterat
genom exempelvis socialbidrag?

4. Skall sikerheten, di uppskov med verk-
stillighet beviljas, alltid bestimmas till ett
belopp motsvarande avgiftskravet eller ar det
mdjligt att med hinsyn till sékandens ekono-
miska situation 1 dess helhet begrinsa siker-
heten till ett delbelopp?”

21. Frigorna har stillts under antagandet att
artikel 244 1 tullkodexen ir tillimplig pd den
fordran pd mervirdesskatt som milet infor
den nationella domstolen giller. Den natio-
nella domstolen har dock felaktigt antagit att
mervirdesskatt pi import ir en importavgift
i den mening som avses 1 kodexen. Enligt
artikel 4.10 1 kodexen ar begreppet “import-
avgifter” begrinsat till tullavgifter och avgif-
ter med motsvarande verkan samt jordbruks-
avgifter och andra importavgifter som inférts
enligt den gemensamma jordbrukspolitiken
eller vissa andra jordbruksbestimmelser. Det
innefattar inte mervirdesskatt.

22. Det verkar dock, sisom redan har
nimnts ovan, som om artikel 244 1 kodexen
har gjorts tllimplig i detta mil genom
bestimmelser 1 tysk lag. De regler det ar
friga om iterfinns i artikel 69 1 Finanzge-
richtsordnung. 1 artikel 69.2 foreskrivs vilka
villkor som skall vara uppfyllda fér bevil-
jande av uppskov med verkstillighet av skat-
temyndighcterna, medan det 1 artikel 69.3
stadgas att dessa villkor skall tillimpas av
skattedomstolarna. Kommissionen har 1 sitt
skriftliga yttrande till domstolen framhiliit,
att lydelsen av artikel 69.2, som tillkommit
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innan ikrafttridandet av kodexen, 1 viss min
skiljer sig frin lydelsen av artikel 244 i
kodexen och borde ha indrats for att fter-
spegla lydelsen av den sistnimnda bestim-
melsen. Kommissionen har dock tillagt att
det 1 tysk rittspraxis och doktrin bekriftas
att tullmyndigheterna ir skyldiga att tillimpa
artikel 244 1 kodexen. I sitt svar pi de tvd
skriftliga frigorna frin domstolen har den
tyska regeringen pipekat att artikel 69.3 i
Finanzgerichtsordnung, vad giller forfaran-
den infér skattedomstolar, hinvisar tll de
regler som skattemyndigheterna har att ill-
limpa. Artikel 21.2 i den tyska lagen om
omsittningsskatt innehller en allmin regel
om att bestimmelserna om tullavgift 1 ull-
limpliga delar ir tillimpliga pi mervirdes-
skatt som uppbirs vid import.

23. Bida milen har vickt frigan huruvida
domstolen enligt artikel 177 i férdraget har
behdrighet att besvara frigor frin nationella
domstolar vad giller tolkningen av gemen-
skapsritten di frigorna uppkommit inom
ramen for tvister dir gemenskapsritten inte
ullimpas sdsom sddan utan dir den genom
nattonell rdtt ir tillamplig utanfér gemenska-
pens ram. Den frigan har uppkommit i ett
antal tidigare mal, och det kan vara il hilp
att férst gora en kort genomging av domsto-
lens tidigare domar.
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Relevant rittspraxis

24. Frigan provades f6r forsta gingen av
domstolen §r 1985 i milet Thomasdiinger 5,
dir domstolen ombads att meddela ett for-
handsavgérande angiende tolkningen av den
gemensamma tulltaxan i férfaranden som
gillde import av varor frin Frankrke tll
Tyskland, en situation som inte omfattas av
taxan. I sitt férslag till avgérande gjorde
generaladvokat Mancini klart att Thomas-
diingers intresse av en dom rorande taxan lig
1 att vissa tyska myndigheter, som till exem-
pel de tyska jarnvigarna, anvinde sig av klas-
sificeringen for att bestimma avgifter. Han
drog slutsatsen att domstolen inte skulle
besvara den nationella domstolens frigor
eftersom “domstolen till synes skulle tolka
de bestimmelser som frigorna rérde, men i
sjdlva verket yttra sig angiende de interna
regler 1 vika dessa bestimmelser inférts var-
vid dessa helt férlorat sin bindande verkan”.

25. Domstolen bemétte dock den invind-
ningen med en hanvisning till den vilkinda
principen att "domstolen, utom i undantags-
fall dir det dr klart att de gemenskapsritts-
liga bestimmelser som domstolen blivit
ombedd att tolka inte kan tillimpas p3 de
omstindigheter som foreligger 1 tvisten i
milet vid den nationella domstolen, &verliter
till den nationella domstolen att med beak-
tande av omstindigheterna i det enskilda fal-
let bestimma om ett férhandsavgdrande ir
nddvindigt fér att déma det mil som ir
anhingigt vid den nationella domstolen”.

5 — Dom av den 26 scptember 1985 i mil 166/84, Thomasdiinger
mot Oberfinanzdircktion Frankfurt am Main (Rcc. 1985,
s. 3001).
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26. Domstolen behandlade pi ett mer ritt-
framt sitt frigan 4r 1990 i milen Dzodzié
och Gmurzynska-Bscher 7. Fru Dzodzi, en
togolesisk medborgare, hade gift sig med en
belgisk medborgare strax fére dennes dod.
Efter att hennes make avlidit ansékte Fru
Dzodzi om uppehillstillstdind 1 Belgien 1
egenskap av maka till en person som var
medborgare 1 en medlemsstat 1 gemenskapen.
Det framstod klart att det var en situation av
rent intern art och att ingen fdrbindelse
fanns ull gemenskapsritten. Enligt en
bestimmelse i belgisk lag stadgades dock att
en utlindsk maka eller make till en belgisk
medborgare skulle behandlas som om han
eller hon var medborgare i gemenskapen.
Den nationella domstolen verkar ha tolkat
den regeln si, att de gemenskapsrﬁttsliga
bestimmelser som var tillimpliga pd maka
eller make till medborgare i en annan med-
lemsstat bosatt i Belgien, ocksd utstricktes
ull atr gilla utlinningar gifta med belgiska
medborgare. Fér att I6sa tvisten frigade den
nationella domstolen foljaktligen huruvida
fru Dzodzi skulle ha haft ritt att bositta sig
och stanna kvar 1 Belgien om hennes make
hade varit medborgare i en annan medlems-
stat in Belgien.

27. Omstindigheterna i milet Gmurzynska-
Bscher liknar dem i milet Giloy. De tyska
reglerna om mervirdesskatt hinvisade till
nomenklaturen fér den gemensamma tull-
taxan vad gillde undantag frin skatter och
skattelittnader. Fru Gmurzynska-Bscher,
som hade for avsikt att importera ett konst-
verk frin Nederlinderna till Tyskland, an-
sokte om ett besked vad gillde klassificering
fér att kunna faststilla sin skyldighet at
erligga mervirdesskatt.

6 — Dom av dcn 18 oktober 1990 i dc férenade milen C-297/88
och C-197/89 (Ree. 1990, s. 1-3763).

7 — Dom av den 8 november 1990 i mil C-231/89 (Rec. 1990,
s. 1-4003).

28. Generaladvokat Darmon, som anslot sig
till generaladvokat Mancinis stindpunkt 1
milet Thomasdiinger, kom fram till slutsat-
sen att domstolen inte hade behdrighet att
svara p3 de nationella domstolarnas frigor 1
de tvi fallen. 8 Han ansdg att indamalet med
forfarandet for forhandsavgorande, det vill
siga att sakerstalla att gemenskapsritten har
en enhetlig verkan endast rorde gemenskaps-
rittens tllimpningsomride, sisom detta
definicrats av gemenskapsritten och endast
denna. En hinvisning till gemenskapsritten
kunde inte utvidga gemenskapsrittens till-
limpningsomride och, dirigenom, domsto-
lens behdrighet. Det skulle vara oacceptabelt
om domstolens roll reducerades till att ge
yttranden eller rdd av det slag som en juri-
disk expert ibland har att avge i en nationell
domstol nir den skall tillimpa utlindsk ritt.

29. Domstolen avvek dock f6r andra gingen
frin generaladvokatens stindpunkt och
besvarade de nationella domstolarnas bega-
ran bide 1 milet Dzodzi och milet
Gmurzynska-Bscher. I Dzodzi framférde

domstolen féljande:

"Det framgir varken av lydelsen av arti-
kel 177 eller av indamélet med det forfa-
rande som inrittas genom denna artikel att
forfattarna till férdraget hade for avsike att
undanta en begiran om férhandsavgorande
som rér en gemenskapsrittslig bestimmelse
frin domstolens behorighet i det sirskilda

8 — Forslag till avgorande féredraget den 3 juli 1990 i milet
Dzodzi, sc ovan fotnot 6, s. 1-3778 och i malet Gmurzynska-
Bscher, sc ovan fotnot 7, s. 1-4009.
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fall di en medlemsstats nationella lagstiftning
hinvisar till denna bestimmelse fér att fast-
stilla vitka regler som ir tillimpliga i en
situation som rér denna stats rent interna
omstindigheter.

Det foreligger tvirtom ett uppenbart gemen-
skapsrittsligt intresse for gemenskapens
rittsordning av  att gemenskapsrittsliga
bestimmelser blir tolkade pa ett enhetligt sitt,
oberoende av under vilka omstindigheter de
skall tillimpas, f6r att 1 framtiden undvika att
det forekommer tolkningar som skiljer sig
i.” ?

30. Domstolen konstaterade att dess roll
inskrinkte sig till att hirleda de gemenskaps-
rittsliga bestimmelsernas innebérd med
hjilp av deras lydelse och andemening och
att det endast var upp till den nationella
domstolen att tillimpa de pi detta sitt tol-
kade gemenskapsrittsliga bestimmelserna
med beaktande av de faktiska och rittsliga
omstindigheterna 1 milet. Domstolen var 1
princip inte skyldig att beakta de omstindig-
heter som féranledde de nationella domsto-
larna ate stilla frigor till den och som gjorde
att de nationella domstolarna avsig att till-
limpa de gemenskapsrittsliga bestimmelser
vars tolkning de eftersékte. Domstolen till-

lade:

“Det dr annorlunda endast di det framgir att
forfarandet i artikel 177 missbrukas och att
forfarandet i sjilva verket syftar till att dom-
stolen skall meddela ett forhandsavgorande

9 — Domen i milet Dzodzi, sc ovan fotnot 6, punkterna 36 och
37.
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pa grundval av en konstruerad rittstvist eller
d4 det dr uppenbart att den gemenskapsritts-
liga bestimmelse som domstolen har ombetts
att tolka inte ir tillimplig.

D3 gemenskapsritten ar tillimplig enligt
nationella bestimmelser ankommer det ute-
slutande pid den nationella domstolen att
bedéma den exakta omfattningen av denna
hinvisning till gemenskapsritten. Om den
nationella domstolen anser att innehillet av
en gemenskapsrittslig bestimmelse p3 grund
av denna hinvisning ir tillimplig pi den rent
interna situation som ligger till grund fér den
tvist som har anhingiggjorts vid den, si har
den nationella domstolen ritt att begira ett
forhandsavgorande frin domstolen enligt de
villkor som féreskrivs i artikel 177 1 sin hel-
het, sisom de tolkats inom ramen f6r dom-
stolens rittspraxis.

Domstolens behérighet ir dock begrinsad
till att beakta endast gemenskapsrittsliga
bestimmelser. T sitt svar till den nationella
domstolen kan domstolen inte beakta det all-
minna systemet som skapas genom de natio-
nella bestimmelser som, under det att de
hinvisar till gemenskapsritten, bestimmer
omfattningen av denna hinvisning. Hinsyn
till den eventuella begrinsning som den
nationella lagstiftaren har avsatt {or tillimp-
ningen av gemenskapsritten pi rent interna
situationer, pi vilka den endast tillimpas
genom hinvisning 1 den nationella lagstift-
ningen, skall ske genom nationell lag och
omfattas siledes av medlemsstatens domsto-
lars exklusiva behérigheter.” 10

10 — Domen i milet Dzodzi, sc ovan fotnot 6, punkt 40— 42.
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31. Domarna i milen Dzodzi och
Gmurzynska-Bscher f6ljdes inom kort av
domen i milet Tomatis och Fulchiron 1, dir
den nationella domstolen begirde ett avgo-
rande angiende den gemensamma tulltaxan
for att faststilla den mervirdesskattesats som
var tllimplig p& vissa varor i enlighet med
nationell ritt. Domarna kom att tillimpas
under nigot andra omstindigheter 1 milen
Fournier 12 och Federconsorzi 3. I milet
Fournier ombads domstolen att tolka ctt
gemenskapsdirektiv, vilket — ovanligt nog
— fatt verkan genom privatratisliga overens-
kommelser. Den nationella domstolen skulle
besluta vilken av ett antal nationella f8rsik-
ringsbyrier som hade det yttersta ansvaret
gentemot Fournier vad gillde en trafikolycka
i Franknke. I artikel 2.2 1 ridets direk-
tiv 72/166 '* foreskrevs att en Sverenskom-
melse skulle triffas mellan de sex nationella
forsikringsbyriderna, enligt vilken varje
nationell byrd garanterade att det, i dverens-
stimmelse med dess nationella lagstiftning,
skedde skadereglering avseende olyckshin-
delser inom dess territorium som orsakats av
fordon som var normalt hemmahérande
inom en annan medlemsstats territorium. De
flesta av direktivets bestimmelser fick verkan
endast efter det att Sverenskommelsen trif-
fats. Den nationella domstolen begirde ctt
férhandsavgorande angiende innebérden av
begreppet “territorium inom vilket ett for-
don dr normalt hemmahé6rande” i artikel 1.4
i direktivet, for att f2 hjilp med tolkningen
av det begreppet i den dverenskommelse som
ingitts mellan byrierna.

11 — Dom av den 24 januari 1991 i mil C-384/89 (Rec. 1991,
s. 1-127).

12 — Dom av den 12 november 1992 i mil C-73/89, Fournicr
mot van Werven (Ree. 1992, s. 1-5621).

13 — Dom av den 25 juni 1992 i mil C-88/91 (Rec. 1992,
s. 1-4035).

14 — Ridets dircktiv av den 24 april 1972 om tillnirmning av
medlemsstaternas lagar och andra férfattningar om ansvars-
forsikring fér motorfordon och kontroll av att férsikrings-
plikten fullgérs betriffande sidan ansvarighet.

32. 1 mitt forslag tll avgorande 1 det milet
foreslog jag att domstolen skulle faststilla
behorighet 1 enlighet med den 1 milet
Dzodzi nedlagda principen. Trots att den
principen  inte  nodvindigtvis  kunde
utstrickas till att omfatta alla mil som be-
rorde tolkningen av privatrittsliga Sverens-
kommelser som innefattade gemenskaps-
rittsliga begrepp, si var Gverenskommelsen i
friga en vikug del av det 1 direktiv 72/166
upprittade systemet. Overenskommelsen var
inte endast uttryckt som en méjlighet i
direktivet utan var iven ett villkor for ikraft-
tridande av minga av direktivets bestimmel-
ser. 15

33. I sin dom besvarade domstolen den
nationella domstolens friga utan att sirskilt
ta upp frigan om behérighet. Som svar pi ett
argument gillande tolkningen av direktivet
understrok domstolen dock att det ”ankom-
mer pd den nationella domstolen, di denna
ir ensam behdrig att tolka 6verenskommel-
sen, att ge de begrepp som anvindes i
6verenskommelsen den innebérd som den
anser lamplig, utan att den 1 det avseendet ir
bunden av den innebérd som skall ges
samma uttryck 1 direktivet.” 16

34. I milet Federconsorzi begirde en ita-
liensk domstol ett férhandsavgérande angi-
ende tolkningen av vissa bestimmelser 1
ridets och kommissionens férordningar om
jordbruk inom ramen fér en tvist mellan det
italienska interventionsorganct och Feder-
consorzi, en anbudsgivare som hade tilldelats

15 — Forslaget till avgdrande, punke 19.
16 — Domen, punkt 23.
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kontrakt avseende interventionsitgirder
inom omridet olivolja, angiende omfatt-
ningen av Federconsorzis ansvar gentemot
organet vad gillde en viss mingd olivolja
som stulits frin en av Federconsorzis lager-
lokaler. Det framgick av avtalet mellan par-
terna att anbudsgivaren var ansvarig *fér for-
luster for vilka han har ansvaret upp till det
belopp som anges gillande gemenskapsritts-
lig lagstiftning™.

35. Domstolen, som féljde generaladvokat
Van Gervens forslag ll avgérande, ansig att
principen i milet Dzodzi var tillimplig.
Avtalsbestimmelserna i friga hinvisade till
innehdllet 1 gemenskapsrittsliga bestimmel-
ser for att faststilla omfattningen av en av
parternas ansvar.

36. I sin senast dom 1 frigan, 1 milet Klein-
wort Benson '7, ett mil som hinskots ull
domstolen enligt protokollet om domstolens
tolkning av Brysselkonventionen !# och inte
enligt artikel 177 i fordraget, tolkade dom-
stolen grinserna for sin behdrighet p3 ett
mer restriktivt sitt. Den engelska Court of
Appeal begirde en tolkning av begreppen
“avtal” i artikel 5.1 1 konventionen och “ska-
destind utanfor avtalsforhillanden” i arti-
kel 5.3. Med sin friga sckte Court of Appeal

17 — Dom av den 28 mars 1995 i mil C-346/93, Kleinwort Ben-
son Ltd mot City of Glasgow District Council (REG 1995,
s. 1-615).

18 — Konventionen av den 27 scptember 1968 om domstols
behérighet och om verkstillighet av domar pa privatratiens
omride.
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bistind fér att kunna tillimpa, inte sjilva
konventionen, utan bilaga 4 till Civil Juris-
diction and Judgments Act 1982 (1982 irs lag
om domstols behérighet och verkstillighet
pé civilrittens omride), vilken innehd!l regler
som utformats med hinsyn till konventionen
och vari en férdelning av behérigheten mel-
lan domstolar i de olika delarna av Férenade
kungariket faststilldes. Bestimmelserna i
bilaga 4 var dock inte alltid identiska med de
vid varje tidpunkt gillande bestimmelserna 1
konventionen. S3 var fallet med artikel 5.3 i
bilaga 4 (vilken dock inneholl det i artikel 5.3
i konventionen anvinda begreppet “skade-
stind utanfér avtalsférhillanden”, vilket
domstolen ombads tolka). Artikel 47.1 och
47.3 1 1982 4rs lag fSrutsig mojligheten att
vidta dndringar i bilaga 4, diribland ”ind-
ringar avsedda att dstadkomma skillnader
mellan bestimmelserna i bilaga 4 ... och mot-
svarande bestimmelser 1 avsnitt 1 1 1968 irs
konvention”. Lagen féreskrev dessutom
olika regler for tolkningen av konventionen
och bilaga 4. I artikel 3.1 i lagen féreskrevs
att “frigor om betydelsen eller verkan av en
bestimmelse 1 konventionen som inte hin-
skjuts till Europeiska gemenskapernas dom-
stol med stéd av 1971 irs protokoll, avgors
enligt de principer som faststillts av domsto-
len och i enlighet med de beslut som fattats
av denna”. I artikel 16.3 a i lagen féreskrevs
diremot att d3 betydelsen eller verkan av en
bestimmelse i bilaga 4 faststills skall *varje
relevant princip som har uppstillts av Euro-
peiska gemenskapernas domstol betriffande
avsnitt II i 1968 &rs konvention och varje
relevant beslut som den har fattat betriffande
betydelsen eller verkan av varje bestimmelse
i detta avsnitt beaktas”.

37. Generaladvokat Tesauro intog, efter en
ingdende analys av frigorna, stindpunkten
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att domstolen inte hade behorighet att svara
pi Court of Appeal’s frigor angdende tolk-
ningen av konventionen och foreslog dess-
utom att domstolen skulle ompréva den
rittspraxis som fitt sitt upphov i domen
Dzodzi. Jag skall nedan direkt eller indirekt
beakta ett antal av de punkter som general-
advokat Tesauro berorde.

38. Utan att folja generaladvokatens férslag
om att omprodva tidigare avgdranden, beslot
domstolen att den inte var behdrig att
besvara frigorna frin Court of Appeal.
Domstolen konstaterade att de brittiska
bestimmelserna inte innehdll en direkt och
ovillkorlig hinvisning till gemenskapsritts-
liga bestimmelser, varigenom dessa skulle ha
blivit ullimpliga 1 den interna rittsord-
ningen, utan att de endast hade dem som
forebild och att de inte dtergav de gemen-
skapsrittsliga bestimmelsernas lydelse fullt
ut. Dessutom foreskrevs uttryckligen en
mojlighet att vidta andringar avsedda att
istadkomma skillnader mellan de nationella
bestimmelserna och motsvarande bestim-
melser 1 konventionen. Foljaktligen hade inte
bestimmelserna 1 konventionen, med avse-
ende pi situationer som faller utanfér
konventionens tillimpningsomride, gjorts
tillimpliga som sidana av den berdrda
konventionsstatens ritt.

39. Enligt 1982 irs lag var domstolarna 1
Férenade kungariket inte skyldiga att avgora
tvister som anhingiggjorts vid dem, genom
att pi ett absolut och ovillkorligt sitt till-
limpa EG-domstolens tolkning av konven-
tionen. I en situation dir konventionen inte
var tillimplig stod det dessa domstolar fritt
att besluta huruvida EG-domstolens tolk-
ning dven var gillande vid tillimpningen av

den nationella ritt som utformats med hin-
syn till konventionen. Féljaktligen skulle
domstolens tolkning inte vara tvingande for
domstolarna 1 Foérenade kungariket. Med
hinvisning till yttrande 1/91 1* konstaterade
domstolen att det skulle vara oacceptabelt
om de svar som EG-domstolen gav konven-
tionsstaternas domstolar enbart skulle vara
rédgivande och utan tvingande verkan. Detta
skulle vara att indra EG-domstolens uppgift,
sisom den utformats i 1971 drs protokoll, det
vill siga att vara en domstol vars domar ir
tvingande.

De argument som aberopats i forevarande
mal

Leur-Bloem

40. Skriftliga yttranden har i detta mil ingi-
vits av A. Leur-Bloem, den tyska respektive
den nederlindska regeringen och av kommis-
sionen.

41. A. Leur-Bloem anser att begiran kan
upptas till prévning. Eftersom direktivets
syfte ir att "inom gemenskapen skapa
betingelser liknande dem som rider pi en
inre marknad” ir det inte, sisom A. Leur-
Bloem ser det, méjligt att ge en mindre for-
delaktig behandling vid interna transaktioner
in vid transaktioner inom gemenskapen. Den

19 — Rce. 1991, s. 1-6079.
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nederlindska lagstiftaren har antagit princi-
pen enligt vilken bida typerna av transaktio-
ner skall behandlas pi samma sitt.

42. Den tyska respektive den nederlindska
regeringen och kommissionen anser att dom-
stolen saknar behérighet att besvara fri-
gorna. Trots att de nationella bestimmelserna
i friga dven omfattar interna transaktioner
hivdar den nederlindska regeringen att pro-
memorian frin ministeriet endast antyder att
det ansigs 6nskvirt att interna transaktioner
skulle dtnjuta samma behandling som trans-
aktioner inom gemenskapen. Varken prome-
morian eller sjilva bestimmelsen féreskriver
uttryckligen att direktivets bestimmelser
skall tllimpas pi interna transaktioner. Den
nederlindska regeringen anser dirfér au
domstolen skall bestrida behérighet av de
skil som den angav i domen i milet Klein-
wort Benson.

43. Kommissionen anser att iven om det ir
onskvirt att medlemsstaterna utformar sin
nationella lagstiftning med hinsyn ill
gemenskapsritten och pi si sitt sikerstiller
ett spontant tillnirmande, innebir inte detta
att de nationella bestimmelserna ir under-
stillda fordragets institutionella bestimmel-
ser, 1 synnerhet artikel 177, trots att tolk-
ningen av begreppet utbyte av aktier eller
andelar ir nédvindig fér att 16sa tvisten.
Kommissionen konstaterar att artikel 14 b
andra stycket i lagen varken hinvisar till
direktivet eller foreskriver att det ir tillimp-
ligt, utan endast iterger — inte ens ordagrant
— lydelsen av artikel 2 d. Det finns inget
som hindrar den nederlindska lagstiftaren att
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andra sin lagstiftning. I motsats till den lag-
stiftning som var for handen i milet Klein-
wort Benson, stiller den nederlindska lag-
stiftningen inte ens krav pi att nationella
domstolar skall beakta domstolens ritts-
praxis.

44. Kommissionen anser att det motargu-
ment som grundas p3d behovet av att siker-
stilla en enhetlxg tillimpning av gemenskaps-
ritten inte dr &vertygande vare sig i teorin
eller i praktiken. Grinsen fér domstolens
behdrighet &verensstimmer nédvindigtvis
med grinserna f6r gemenskapsritten. Att
pastd motsatsen skulle stéta pi allvarliga
institutionella  invindningar. Domstolens
behdrighet skulle avgéras genom en med-
lemsstats val av lagstiftning. Eftersom den
nederlindska lagstiftningen anvinder sig av
samma definition av utbyte av aktier eller
andelar vad giller transaktioner som inbegri-
per bolag ctablerade utanfér gemenskapen,
skulle dessutom domstolens behérighet
utvidgas till att omfatta utbyte av aktier eller
andelar som omfattar ett eller flera bolag 1
andra stater in medlemsstater. Kommissio-
nen tilligger slutligen att det knappast ir
mojligt f6r den att inleda férfaranden mot
Nederlinderna enligt artikel 169 i fordraget
endast pd grund av ett val som den neder-
lindska lagstiftaren har gjort.

Giloy

45. 1 detta mal har skriftliga yttranden
inkommit endast frin kommisstonen. Kom-
missionen som i detta mil ir av motsatt
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uppfattning 1 férhillande till vad den ansdg i
milct Leur-Bloem anser att det, trots att den
tyska lagstiftningen saknar en uttrycklig hin-
visning till artikel 244 t tullkodexen, stir
klart att artikel 244 1 kodexen dger tillimp-
ning i den tyska rittsordningen. Den gemen-
skapsrattsliga bestimmelsen ir darfor pi ett
absolut och ovillkorligt satt inforlivad med
tysk rite, vilket krivs enligt domstolens dom
1 mélet Kleinwort Benson.

46. I sitt svar pd domstolens skriftliga frigor
intar ocksi den tyska regeringen en annan
stindpunkt in den som den framforde i
milet Leur-Bloem. Den gér en 4itskillnad
mellan den tyska lagstiftningen och den
nederlindska lagstiftning som det var friga
om 1 Leur-Bloem, pd den grunden att tullko-
dexen ir en dynamisk bestindsdel av tysk
ratt 1 enlighet med artikel 21.2 1 den tyska
lagen om omsittningsskatt. Den tyska lag-
stiftaren valde tillimpning av kodexen och
erkinde domstolens behorighet eftersom
mervirdesskatt pi import och tullavgift ofta
uttas enligt ett enda férfarande och genom
ett enda beslut. Det ar dirfor visentligt ate
bestimmelserna om tullar och mervirdes-
skatt tolkas pd samma sitt.

Bedomning av behérighetsfragan

Gemenskapsrittens tillimpningsomride och
gndamdlet med artikel 177

47. Det kan forst verka férvinande att dom-
stolen, vars uppgift enligt fordraget ir att
"sakerstilla att lag och ritt {6]js vid tolkning

och tillimpning av férdraglet]” (artikel 164),
skulle ha férklarat sig ha behorighet 1 fall dir
gemenskapsritten inte giller. Liksom andra
rittsordningar definierar gemenskapsritten
sitt eget tillimpningsomride, och det kan
forefalla riktigt att anta att all gemenskaps-
ritt, inbegripet artikel 177, ar avsedd att
tillimpas endast inom detta omride. Andami-
let med artikel 177, inom férdragets ordning,
ar att sakerstalla att gemenskapsritten tillam-
pas pi ett enhetligt sitt i alla medlemssta-
terna. Det framstar inte genast helt klart hur
detta indamail skulle gagnas av att domstolen
beslutar 1 tvister dir en gemenskapsrittslig
bestimmelse har linats av en medlemsstat
och forlagts till ett sammanhang som inte ror
gemenskapen. I sidana tvister ir det inte
gemenskapsrittsliga bestimmelser utan sna-
rare nationella bestimmelser som de natio-
nella domstolarna skall tillimpa. Det kan
darfér inte foreligga nigot omedelbart hot
mot den enhetliga tolkningen av gemen-
skapsritten.

48. I domen i milet Dzodzi férsékte dom-
stolen beméta den svirigheten med argu-
mentet att det “féreligger ett uppenbart
intresse for gemenskapernas rittsordning av
att de bestimmelser som har himtats frin
gemenskapsritten blir tolkade pi ett enhet-
ligt satt, oberoende av under vilka omstin-
digheter de skall tillimpas, for att i framtiden
undvika att det {6rekommer tolkningar som
skiljer sig 4t”. 20 Med andra ord kanske dom-
stolen, genom att besluta i tvister som upp-
kommit i ett sammanhang som inte rér
gemenskapen, kan undvika en felakug ull-
limpning av gemenskapsritten i framtiden.
Vid en forsta anblick finns en viss kraft i det

20 — Sc ovan fotnot 6, punkt 37.
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argumentet. Om en nationell domstol anser
det nddvindigt att tolka en gemenskapsritts-
lig bestimmelse f6r att avkunna dom, kom-
mer den att vara tvungen att sjilv, i avsaknad
av auktoritativ ledning frin domstolen,
forsoka tolka bestimmelsen. Om den natio-
nella domstolen gjorde en felaktig tolkning
av den gemenskapsritisliga bestimmelsen
kunde en riktig tillimpning av gemenskaps-
ritten indirekt hotas. Den tolkningen kunde,
trots att den antagits i ett sammanhang som
inte rér gemenskapen, féljas av andra dom-
stolar och administrativa myndigheter nir
bestimmelsen i friga tillimpades inom ett
gemenskapsrittsligt sammanhang i medlems-
staten 1 friga.

49. Argumentet ir dock 1 sista hand inte
6vertygande. Under sidana omstindigheter
skulle hotet mot en riktig tillimpning av
gemenskapsritten 1 staten i friga som mest
endast vara indirekt och tillfilligt. Det skulle
std klart att varje tolkning av en gemenskaps-
rittslig bestimmelse som gjorts av en natio-
nell domstol inte skulle vara grundad p3 ett
avgorande frin domstolen och au tolk-
ningen, si snart den kom att tillimpas inom
ett gemenskapsrittsligt sammanhang, skulle
kunna omprovas. Domstolens oro gillande
sd avligsna hot mot den enhetliga tolkningen
av gemenskapsritten ir vidare svir att férena
med den omstindigheten att avsikten med
artikel 177 ir att gemenskapsritten 1 forsta
hand kommer att tolkas och tillimpas av
nationella domstolar. Gemenskapsritten till-
limpas dagligen av nationella domstolar. Det
ir endast 1 de relativt f2 mil som hérs av
domstolar 1 hogre instans som det foreligger
en skyldighet att hinskjuta.
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50. Det ir dessutom inte litt att tinka sig
hur nigon rittslig regel skulle kunna tolkas
utanfor sitt sammanhang eller, som detta
uttrycktes i milet Dzodzi, “oberoende av
under vilka omstindigheter de skall tillim-
pas”. Domstolens dom i1 milet Dzodzi kan
kanske delvis forklaras av den toleranta hill-
ning som domstolen under denna tid rent
allmint intog gentemot nationella domstolars
begiran. Domstolen ifrigasatte endast ytterst
sillan behovet av det avgdrande som den
nationella domstolen begirde. Si var fallet
sirskilt di det forefoll uppenbart att avgs-
randet begirdes p3 ett oriktigt sitt, genom en
konstruerad rittstvist eller att de bestimmel-
ser som domstolen ombetts tolka uppenbar-
ligen inte var tillimpliga pé tvisten.

51. Domen 1 milet Dzodzi iterspeglar dock
inte lingre domstolens instillning. I en serie
senare mil som inleddes med dess avgdrande
frin & 1993 1 milet Telemarsicabruzzo
m. fl., 2! har domstolen fist stérre vikt vid
behovet av att meddela avgérande inom ramen
for de faktiska omstindigheter som foreligger
i milet. Domstolen har foljaktligen varit
stringare med att kriva att nationella dom-
stolar klart preciserar den faktiska och ritts-
liga bakgrunden till de frigor som stills. 22
Att de gor detta ir viktigt inte endast for att

21 — Dom av den 26 januari 1993 i dc férenade milen
C-320/90— C-322/90 (Rec. 1993, s. [-393). Sc ocksi mil
C-157/92, Banchcro (Rec. 1993, s. 1-1085), mil C-386/92,
Monin Automobiles (Rec. 1993, s. 1-2049), mil C-378/93,
La Pyramidc (Rec. 1994, s. 1-3999) och mal C-458/93 Sad-
dik (REG 1995, 5. 1-511).

22 — Se senast domstolens beslut av den 19 juli 1996 i mil
C-191/96, Mario Modcsti (REG 1996, s. 1-3937).
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sikerstilla att domstolen forser den natio-
nella domstolen med ett svar som ir relevant
for den tvist som ir anhingig vid denna, utan
ocks3 eftersom det ofta ir svart, eller ull och
med omojligt, att abstrakt tolka en bestim-
melse.

Gemenskapsrdttsliga  bestimmelsers  och
nationella bestimmelsers olika sammanbang

52. Avgérandet i milet Dzodzi ir oférenligt
med ovannimnda rittspraxis. I fall d4 de fak-
tiska omstandigheter som ligger tll grund
fér begiran inte ens fallit inom tillamp-
ningsomridet for en gemenskapsrittslig
bestimmelse, ombeds domstolen att hypote-
tiskt tolka bestimmelsen utanfor dess sam-
manhang. Domstolen riskerar foljaktligen
inte endast att underldta att beakta alla rele-
vanta omstindigheter utan ocksi att missle-
das av yttre omstindigheter.

53. Aven i fall di det finns ett nira samband
mellan gemenskapsrittsliga och nationella
bestimmelser kan det sammanhang som
foreligger i samband med begiran om for-
handsavgérande avseende en gemenskaps-
rittslig bestimmelse 1 visentlig grad skilja sig
frin dess riktiga sammanhang. I milet Leur-
Bloem till exempel, dir den nationella dom-
stolen ansig att den nederlindska lagstiftaren
verkligen hade utvidgat den gemenskaps-
rittsliga bestimmelsens tillimpningsomridet
rorde det sig om en intern transaktion som
gillde en rent juridisk omstrukturering av
iganderitten till bolag, méjligen genomférd
av skil forknippade med nederlindsk skatte-
lagstiftning. Jag hyser starka betinkligheter

mot att férsoka tolka begrepp 1 skattedirek-
tivet — sirskilt for forsta gingen — mot
bakgrund av en sddan transaktion som tycks
ha litet att gora med den typ av transaktion
som direktivet avser, det vill siga grinsver-
skridande fusioner och utbyte av aktier
avsedda att gynna grinsoverskridande
bolagssammanslagningar. For att sitta de
relevanta dircktivsbestimmelserna i sitt rik-
tiga sammanhang skulle det vid besvarandet
av den nationella domstolens frigor vara
nédvindigt att beakta i vilken omfattning de
villkor som uppstilldes av de nederlindska
reglerna skulle kunna hindra skapandet av de
grinsoverskridande bolagsstrukturer som
skulle kunna skapas om bolag slogs samman
av kommersiella skil. Som framgir av de
skriftliga och muntliga yttranden som fram-
forts till domstolen, har de faktiska omstin-
digheter som foreldig i maélet Leur-Bloem
knappast tilthandahillit en utgingspunkt for
att granska dessa frigor.

54. Vad sirskilt giller den nationella dom-
stolens sista friga om tolkningen av begrep-
pet skatteundandragande i artikel 11 i direk-
tivet, bekymrar det mig att det inte klart
framgir av de handlingar som inkommit tll
domstolen huruvida de skatteférdelar som
det hinvisats till, det vill siga den horison-
tella forlustutjimningen ir av relevans for ett
gemenskapsrittsligt sammanhang. For att
sitta den tolkningsfriga som stillts till dom-
stolen 1 ritt sammanhang, kan det dirfor vara
nédvindigt att forestilla sig en jimforbar
situation som otvivelaktigt skulle kunna
uppkomma i ett gemenskapsrittsligt sam-
manhang och som ir jamférbar i den mening
att skatteférdelar inte skulle uppkomma frin
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sjilva utbytet av aktier eller andelar, utan
frin den dirav fSljande bolagsstrukturen.
Man skulle till exempel kunna férestilla sig
en situation dir ett holdingbolag, som en del
av en grinsoverskridande sammanslagning av
kommersiella skil, delvis av skatteskil hade
etablerat sig 1 en medlemsstat, till exempel
f6r att uppnd en jimn férdelning av den skatt
som uppkommer pi vinsten frin dotterbolag
i olika linder eller f6r att komma i itnju-
tande av fordelar enligt ett skatteavtal som
ingitts av den ifrigavarande medlemsstaten.
Det stir 3terigen klart att milet Leur-Bloem,
pd grund av de foreliggande faktiska omstin-
digheterna, knappast utgdr en utgingspunkt
for en diskussion om alla de olika frigor som
kan vara av betydelse foér tolkningen av
begreppet skatteundandragande 1 artikel 11,
ett begrepp vars rackvidd har viktiga f6ljder

for ullimpningen av direktivet.

55. Det ir riktigt att det aldrig finns nigon
garanti for att de faktiska omstindigheterna i
ett mil ulliter att alla relevanta frigor kan
belysas. Vid tillfillen di domstolen ansett det
nédvindigt att begrinsa eller fringd tidigare
beslut beror detta ofta pd att det inte varit
mojligt att fullt ut férutsiga foljderna av ett
avgorande. Riskerna skulle dock 6ka mar-
kant om domstolen skulle gora ansprik pi
behorighet 1 en typ av mil dir den systema-
tiskt skulle vara tvungen att tolka bestim-
melser utanfér deras egentliga sammanhang.
Det forefaller mig i grunden otillfredsstal-
lande att det skulle vara nédvindigt att med
hjilp av extrapolering beakta pihittade situa-
tioner — utan nigot verkligt samband med
de omstindigheter som féreligger 1 férfaran-
det vid den nationella domstolen — for att
erhilla den nddvindiga utgingspunkten. I
vissa mil kommer det jimfért med andra att
visa sig ldttare att forestilla sig ett verkligt
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gemenskapsrittsligt sammanhang. Det skulle
trots allt fortfarande féreligga en risk for ate
missa relevanta omstindigheter av misstag
eller for att missledas av yttre omstindighe-
ter. Som jag skall dterkomma till nedan kan
till exempel dven i de till synes niraliggande
omridena importtullar respektive mervirdes-
skatt olika overviganden tillimpas. Det
kommer dessutom ofta bli nédvindigt att
lita forfarandet infor domstolen f&lja sin
ging innan domstolen har méjlighet att med
en tillricklig grad av sikerhet faststilla att
den idr behorig att meddela ett avgérande.

Betydelsen av ett avgérande fran domstol for
tolkningen av en nationell bestimmelse

56. Aven under forutsittning att domstolen
kan ullhandahilla en riktig tolkning av
gemenskapsritten i en tvist som uppkommit
i ett sammanhang som inte rér gemenskapen,
ir det inte sikert att domstolens avgérande
ir relevant fér tvisten. Domstolen har
genomgdende understrukit vikten av att
tolka gemenskapsrittsliga bestimmelser 1 sitt
sammanhang, och det ir uppenbart att ocksi
tvd gemenskapsrittsliga bestimmelser med
idenusk lydelse pd grund av sina olika sam-
manhang kan pikalla olika tolkningar. Som
domstolen konstaterade i Metalsa 23;

”Det dr uppenbart ... att utvidgandet av tolk-
ningen av en fordragsbestimmelse till att

23 — Dom av den 1 juli 1993 i mil C-312/91 (Rcc. 1993,
s. 1-3751), punkt 11 i domen. Se ocksd mil 270/80, Polydor
mot Harlequin Record Shops (Rec. 1982, 5. 329).
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omfatta bestimmelse i ett avtal som gemen-
skapen ingdtt med ett tredje land med en
jamforbar, liknande eller till och med iden-
tisk lydelse, bland annat beror pi varje
bestimmelses syfte satt i sitt sirskilda sam-
manhang och att en jimférelse mellan 4 ena
sidan avtalets och 4 andra sidan férdragets

milsittningar och sammanhang hir ar av stor
vike.”

57. Det f{orefaller mig att detta i in hogre
grad giller bestimmelser med liknande eller
identisk lydelse inom gemenskapsritten och
nationell ritt. Overviganden som ir av bety-
delse {6r tolkningen av en gemenskapsrittslig
bestimmelse, sisom dess syfte och dess plats
inom férdragets system och milsittningar,
kan vara helt obetydliga for tolkningen av
den nationella bestimmelsen. Skillnaderna
vad giller de sammanhang i vilka gemen-
skapsrittsliga bestimmelser och nationella
bestimmelser tillimpas kan dirfor pikalla
olika tolkningar av dessa bestimmelser.

58. Det dubbla syftet med det direktiv som
det ir friga om 1 milet Leur-Bloem ir till
exempel att undanrdja hinder som hirrér
frin beskattning vid grinséverskridande
sammanslagningar av bolag genom att upp-
ritta gemensamma regler vad giller skatte-
lavnader samtdigt som medlemsstaternas
finansiella intressen sikerstills genom att
mojlighet ges att uppbira den uppskjutna
skatten oberoende av det grinséverskridande
inslaget. Dessa syften har ingen betydelse i
ett internt sammanhang.

59. Detsamma galler utvidgandet av gemen-
skapsritsliga bestimmelser som giller fér ett

rittsomrade till ett annat rittsomride, dir
tillnarmning inte har skett pd gemenskaps-
nivd. I milet Giloy, till exempel, upprattar
den tyska lagstiftningen ett nira samband
mellan importtullar och mervirdesskatt pi
import. Aven 1 detta fall, och som framgir av
domstolens nyligen avkunnade dom i malet
Pezzullo 24, kan dock olika 6verviganden till-
limpas. I det milet kom domstolen fram till
att det enligt det ifrigavarande gemenskaps-
direktivet 25 var tillitet f6r medlemsstaterna
att foreskriva att, for det fall varor som
tidigare omfattades av systemet fér aktiv
forddling overgick till fri omsittning inom
gemenskapen, jordbruksavgiften paférdes
drojsmailsrinta for tiden mellan den tempo-
rira och den slutgiltiga importen. Diremot
kunde enligt det sjitte direktivet om mervir-
desskatt rinta borja paforas forst nir varorna
upphorde att omfattas av systemet f6r aktiv
foridling och deklarerats f6r inhemskt bruk.
I mite forslag till avgérande foreslog jag att
anledningen till denna skillnad kunde finnas i
den avdragsmekanism som tillimpas vad gil-
ler mervirdesskatt, men som inte giller
importavgifter. Domen visar ocksi att det ar
mojligt att skillnaden i sammanhang blir tyd-
lig endast efter det att domstolen tolkat
bestimmelsen i friga.

60. Det forhillandet, att den nationella dom-
stolen efter att ha erhillit ett avgorande frin

24 — Domstolens dom av den 8 februari 1996 1 mil C-166/94,
Pezzullo Molini Pastifici Mangimifici SpA mot Ministcro
delle Finanze.

25 — Raidets dircktiv 69/73/EEG av den 4 mars 1969, om ll-
niarmning av lagar och andra férfattningar i friga om syste-
met for aktiv foridling (EGT L 58, 1969, s. 1).
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EG-domstolen kan vilja att inte beakta
avgbrandet pd den grunden att de gemen-
skapsrattsliga bestimmelserna och de natio-
nella bestimmelserna férekommer 1 olika
sammanhang, var en omstindighet som
paverkade domstolen 1 milet Kleinwort Ben-
son. I det mélet konstaterade domstolen att,
eftersom lagstiftningen i Férenade kungari-
ket inte hade gjort bestimmelserna i Bryssel-
konventionen tillimpliga sdsom sidana 1
interna situationer, det stod domstolarna i
Forenade kungariket fritt att besluta huru-
vida EG-domstolens tolkning ocksi var gil-
tig vid tillimpningen av de nationella
bestimmelserna. Domstolen hinvisade 1
detta avseende ull foljande avsnitt i yttrande
1/91:

"Det dr emellertid oacceptabelt att de svar
som EG-domstolen ger EFTA-staternas
domstolar enbart skulle vara ridgivande och
inte ha bindande verkan. En sidan situation
skulle forindra EG-domstolens uppgift, si
som den utformats i1 EEG-fordraget, det vill
siga att vara en domstol vars domar ir tving-
ande. Aven i det mycket sirskilda fall som
forutses 1 artikel 228 har ett yttrande frin
domstolen den bindande verkan som anges 1
den artikeln.”

61. Aven om en Overensstimmelse med
EES-avtalet inte giller fullt ut, kan det inte
bestridas att den princip enligt vilken dom-
stolens avgéranden ir bindande fér natio-
nella domstolar ir visentlig f6r att sikerstilla
den enhetliga tolkningen av gemenskapsrit-
ten. Om domstolen skulle godta att en natio-
nell domstol i1 praktiken har ritt att inte
beakta dess avgdrande i vissa typer av fall pd
grund av de olika sammanhangen, skulle den
principen allvarligt undergrivas.
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62. Avsaknaden av varje garanti fér att dom-
stolens avgorande ir relevant fér tvisten
{orenat med den omstindigheten att det inte
foreligger nigot omedelbart hot vad giller
gemenskapsrittens enhetliga tillimpning, gér
dessutom att visentligt mindre talar f6r att
forfarandet i artikel 177 — med de dirav fol-
jande fSrseningarna fér att 16sa tvisten och
kostnaderna fér parterna, kommissionen,
medlemsstaterna och domstolen — bér
utvidgas till att gilla det potentiellt stora
antal fall dir medlemsstaterna kan besluta att
Sverta gemenskapsrittsliga bestimmelser.

63. Vad giller detta kan man slutligen friga
sig vilken betydelse ett avgérande skulle ha
d4 den nationella bestimmelsen 1 friga inte
visar sig kunna tolkas pi det sitt som dom-
stolen tolkat den motsvarande gemenskaps-
rittsliga bestimmelsen. Domen 1 milet Leur-
Bloem ir ett belysande exempel. Ponera att
domstolen godtog fru Leur-Bloems argu-
ment och tolkade skattedirektivet pd det sit-
tet att det stod klart att de villkor som upp-
stilldes i den nederlindska lagstiftningen om
fusioner var alltfér stringa. I hindelse av en
intern transaktion inom gemenskapen som
omfattas av direktivet skulle den nationella
domstolen, under forutsittning att direktivs-
bestimmelserna i friga hade direkt effekt,
vara tvingad att dsidositta den nederlindska
lagstiftningen och tillimpa de gemenskaps-
rittsliga bestimmelserna. Nigon sidan skyl-
dighet skulle inte foreligga 1 detta fall. Vi
skulle dirfér std infor den underliga situatio-
nen att ett avgdrande frin domstolen pi sin
héjd kunde vara av betydelse for en nationell
domstol om, enligt de tolkningsprinciper
som nationell lag féreskriver, den nationella
bestammelsen skulle kunna tolkas pi det sitt
som domstolen har gjort.
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Ytterligare begreppsmissiga och praktiska
svdrigheter vid tillimpningen av artikel 177

64. Det finns dessutom flera andra problem
forenade med att utvidga forfarandet i arti-
kel 177 ull ate gilla ocksi tvister som upp-
kommer 1 ett sammanhang som inte ror
gemenskapen. Inledningsvis dr det i sidana
fall endast efter viss rittslig exercis som det
ir mojligt att, vad giller domstolar mot vars
avgorande det inte finns nigot rittsmedel,
finna en skyldighet att hinskjuta enligt aru-
kel 177 tredje stycket. Det skulle vara néd-
vindigt att hivda att det enligt artikel 177
iliggs en sddan skyldighet, trots att behovet
av en tolkning av gemenskapsritten uppkom
inom den nationella ritten och inte inom
gemenskapsritten. Det ar dessutom troligt
att det kommer att rida betydandc osikerhet
vid de hogsta domstolarna vad giller omfatt-
ningen av deras skyldighet att hinskjuta.

65. Vidare stadgas i arttkel 177 ocksi om
avgéranden rérande giltigheten av gemenska-
pens rattsakter. Det skulle vara sirskilt
olimpligt fo6r domstolen att meddela ett
sddant avgorande i en tvist som faller utanfér
rittsaktens tllimpningsomride. Betydelsen
av ett sidant avgorande for tvisten skulle
dessutom vara innu mer underordnad in vad
giller ett avgorande rorande en tolknings-
friga.

66. Slutligen delar jag, p4 det praktiska pla-
net, den oro som generaladvokat Tesauro 26

26 — Sc punkt 26 i férslag till avgérandc i Klcinwort Benson (s¢
fotnot 17).

givit uttryck fér vad giller den potentiella
mingd fall dir en nationell domstol skulle
kunna finna ett samband mellan nationella
bestimmelser ~ och  gemenskapsrittsliga
bestimmelser och besluta att begira ett avgo-
rande. Som han pdpekar blir det mer och mer
vanligt att nationella bestimmelser eller kon-
ventioner med icke-medlemsstater grundar
sig pd cller inspireras av gemenskapsritten.

Domen i malet Kleinwort Benson

67. 1 domen i milet Kleinwort Benson valde
domstolen en kompromisslosning genom att
inféra kravet att den nationella bestimmelsen
miéste innehilla en direkt och ovillkorlig
hinvisning till de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna, varigenom dessa blivit till-
limpliga 1 den nationella rittsordningen. Ett
sddant kriterium har mojligen vissa fordelar:
det besparar domstolen mil som endast har
ett obetydligt samband med gemenskapsrit-
ten och dir skillnaderna i sammanhang ir
som tydligast.

68. Losningen 1 domen i milet Kleinwort
Benson ir dock nigot av en osidker kompro-
miss. Forst och frimst har den ingen stabil
teoretisk férankring. Jag tror inte att de kri-
tericr som uppstillts skiljer mellan olika
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begreppsmassiga kategorier. 1 fall di férfat-
tarna av fordraget eller av den gemenskaps-
rittsliga lagstiftningen valt att inte utvidga
gemenskapsritten tll ett visst omride, kan
medlemsstaterna inta olika stindpunkter
angdende behovet av att ensidigt gora detta i
den nationella lagstiftningen. En gemen-
skapsrittslig bestimmelse som 1 en medlems-
stat anses styra innehillet i nationella
bestimmelser som hirrér frin denna kan i en
annan medlemsstat betraktas som enbart en
potentiellt intressant modell med en for
indamdlet lamplig rittspraxis.

69. Oberoende av de lagstiftningsval som en
medlemsstat kan gora forblir gemenskaper-
nas rittsordning och de nationella rittsord-
ningarna skilda at. I avsaknad av en uttryck-
lig anmirkning i artikel 177 anser jag inte att
domstolen skall tillita att omfattningen av
dess behorighet bestims av nationell lagstift-
ning. Om domstolen gjorde det skulle dess
behérighet variera stort mellan medlemssta-
terna.

70. Jag anser f6r det andra inte att avgdran-
det i Kleinwort Benson har uppnitt den
ursprungliga miélsattningen, nimligen att
garantera att domstolens avgérande tillimpas
av den nationella domstolen. Aven i fall di
nationell lagstiftning innehiller en uttrycklig
hinvisning till gemenskapsritten, pi si sitt
att den gemenskapsrattsliga bestimmelsens
och den nationella bestimmelsens ordaly-
delse ir identiska, skulle det fortfarande vara
mojligt fér den nationella domstolen att
komma fram till att de bida bestimmelsernas
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olika sammanhang pkallar olika tolkningar.
Som redan konstaterats kan till och med tva
identiskt lydande bestimmelser i gemen-
skapsritten fordra olika tolkningar pi grund
av deras olika sammanhang.

71. For det tredje, som jag redan pipekat,
kvarstdr trots det nira sambandet mellan den
gemenskapsrittsliga bestimmelsen och den
nationella bestimmelsen, de risker och svi-
righeter som ar forbundna med att gemen-
skapsrittsliga bestimmelser tolkas utanfér
sitt sammanhang.

72. Som det framgir av detta mal ir, f6r det
fjirde, dessutom kravet pi en direkt och
ovillkorlig hinvisning till gemenskapsritten
bide svirt att tillimpa och godtyckligt. I
malet Giloy framstir det som allmint veder-
taget att de tyska tullmyndigheterna miste
tillimpa artikel 244 d4 de uppbir mervirdes-
skatt pd import. Det kravet foljer dock inte
klart av lagstiftningen utan har delvis sitt
upphov 1 rittspraxis och doktrin. Det
ankommer under alla omstindigheter inte pi
domstolen att tolka tysk lagstiftning — det
ir en sak for den nationella domstolen. 1
milet Leur-Bloem foreligger helt klart ingen
direkt och ovillkorlig hinvisning frin den
nederlindska lagstiftningen till gemenskaps-
ritten. Detta kan dock helt enkelt bero pi
den gemenskapsrittsliga aktens beskaffenhet.
Medan det ir méjligt att en nationell bestim-
melse kan innehilla en uttrycklig hinvisning
till en gemenskapsrittslig forordning eller
konvention, kan en medlemsstat som 6nskar
tillimpa ett direktivs bestimmelser 1 ett icke-
gemenskapligt sammanhang helt enkelt
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utvidga omfattningen av sin nationella lag-
stiftning fér inférlivande. Sdsom ar fallet 1
milet Leur-Bloem, kan den nationella dom-
stolen dra slutsatsen att det foreligger ett
samband med den gemenskapsrittsliga
bestimmelsen pi grund av syftet med de
nationella bestimmelserna och deras ordaly-
delse, méjligen med hinvisning till férarbe-
tena. Att artikel 14 b andra stycket a i den
nederlindska lagen av ir 1964, som kommis-
sionen pipekar, inte ord for ord iterger tex-
ten i skattedirektivet dr knappast &verras-
kande — detta gor inte heller artikel 14 b
andra stycket b, vilken ir avsedd att inférliva
direktivet.

73. Jag tror mer allmint att det vore god-
tyckligt att basera en dtskillnad med utging-
spunkt 1 den metod enligt vilken en med-
lemsstat inférlivar en gemenskapsrittslig
bestimmelse 1 ett nationellt sammanhang.
Det resultat som till exempel uppnis genom
att vissa fordelar som ges i ett direktiv som
endast dr tillimpligt pd inomgemenskapliga
situationer utvidgas till att gilla interna situa-
tioner kan ocksi uppnds genom en limpligt
formulerad bestimmelse som férbjuder
omvind diskriminering. Vilka medel som in
anvinds kvarstdr det faktum att den tillimp-
liga bestimmelsen i tvister sisom denna
ytterst ir en bestimmelse 1 nationell lagstift-
ning. Sidana tvister giller inte rittigheter
eller skyldigheter som féljer av gemenskaps-
ritten.

74. Slutligen, som vi har kunnat konstatera i
de ifrdgavarande milen, ir det sannolikt att
en kompromisslésning i linje med den som
antogs 1 madlet Kleinwort Benson medfér
betydande osikerhet. Resultatet kommer
oundvikligen att bli att domstolens behérig-
het kommer att bestridas pi ett systematiske
sdtt, vilket 1 minga fall endast kommer att
kunna avgéras efter att forfarandet vid dom-
stolen har slutférts. Om domstolen utévar

behdrighet kommer dessutom ytterligare
osikerhet att rida angiende huruvida den
nationella domstolen, med beaktande av att
sammanhangen ir olika, skall tillimpa avgs-
randet.

Granserna for domstolens beborighet under
artikel 177

75. Min slutsats dr dirfér att domstolen
endast skall besluta 1 mil dir den har kinne-
dom om tvistens faktiska och rittsliga sam-
manhang och dir sammanhanget ir siddant
att det beaktats av den gemenskapsrittsliga
bestimmelsen. Jag anser att det stillningsta-
gandet ir det enda som stir i dverensstim-
melse med rittsliga grundsatser och syftet
med artikel 177, vilket garanterar att domsto-
lens avgorande dr indamilsenlige for att l6sa
tvisten samt undviker risken for att domsto-
len ombeds tolka en gemenskapsrittslig
bestimmelse utanfér dess riktiga samman-
hang. Den slutsatsen tillhandahiller ocksi ett
hanterbart och klart kritertum som kommer
att forse de nationella domstolarna med en
nodvindig grad av sikerhet vad giller
omfattningen av domstolens behérighet.

76. Jag ar foljaktligen av den 4sikten att
domstolen inte skall meddela avgérande i
nigot av milen. I bida milen har den natio-
nella lagstiftaren lnat en gemenskapsrittslig
bestimmelse och gjort den tillimplig 1 ett
sammanhang som ligger utanfér det sam-
manhang dir den varit avsedd att verka.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MALEN C-28/95 OCH C-130/95

77. Vad giller tidigare mil delar jag general-
advokat Tesauros isikt att domstolen inte
lingre skall besluta i mil som Thomas-
diinger, Dzodzi, Gmurzynska-Bscher och
Tomatis och Fulchiron. Jag anser & andra
sidan att milen Fournier och Federconsorzi
blev riktigt beslutade. I dessa mil forelig en
grundliggande skillnad 1 att de ifrigavarande
6verenskommelserna ingicks i enlighet med
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna. De
faktiska omstindigheterna i bida milen
omfattades dirfor helt av de gemenskaps-
rittsliga bestimmelserna, och det stod i
6verensstimmelse bide med syftet med arti-
kel 177 och kravet pi att domstolen for att
besvara de nationella domstolarnas frigor
skall meddela avgérandet 1 ett for domstolen
relevant sammanhang.

78. Det dr riktigt, som generaladvokat
Tesauro konstaterade i milet Kleinwort Ben-
son, att tolkningen av de kontrakt vilka det
var friga om 1 Fournier och Federconsorzi
skulle ske i éverensstimmelse med nationell
lag. Detta ir dock ocksa riktigt di tolkningen
som skall ges en gemenskapsrittslig bestim-
melse dr av betydelse for tolkningen av en
nationell bestimmelse for inférlivande. Bida
fallen har dock det gemensamt att bestim-
melsen eller kontraktsbestimmelsen tillim-
pas inom ett gemenskapssammanhang,

79. Jag vill understryka att jag inte foreslir
att domstolen skall avb&ja behorighet i alla
mail dir vikten av en friga ir beroende av en
eventuell Svertridelse av nationell lag. Tag
exempelvis en situation dir en medlemsstat
utovat ett f6r den i ett direktiv férbehillet
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skon ate stilla stringare krav in vad direkti-
vet uppstiller, men dir den nationella infér-
livandelagstiftningen bemyndigar endast den
behdriga myndigheten 1 medlemsstaten att
anta de bestimmelser som enligt gemen-
skapsritten ir absolut nédvindiga for att
direktivet inférlivas (en situation som liknar
den som férelig i milet RTI?7), I en sidan
situation kan den nationella domstolen vilja
férvissa sig om de minimikrav som direktivet
uppstiller, och hinskjuta en friga till dom-
stolen 1 detta avseende for att kunna granska
ett pistiende om att medlemsstaten Sver-
skred sina befogenheter enligt den nationella
lagstiftningen. Jag anser att domstolen, under
sidana omstindigheter, skall anta behorighet
eftersom den nationella lagen inte har infér-
livat de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
1 ett annat sammanhang och att det dirfor
inte féreligger nigon fara f6r att domstolen
skall besvara en friga utanfor dess samman-

hang.

80. Det kan vara nyttigt att tinka i termer av
en dtskillnad mellan *vertikal” och "horison-
tal” verkan av gemenskapsritten i en natio-
nell rittsordning. I fall di den nationella
lagen har inférlivat gemenskapsritten i ett
nationellt sammanhang dir gemenskapsrit-
ten sjilv inte giller, rér det sig om vad som
kan kallas en "horisontal” situation: gemen-
skapsritten ir av betydelse endast dirfér att
den genom ett val 1 nationell lag utvidgats till
att omfatta en inhemsk situation fér vilken
den inte var avsedd att gilla. En sidan
utvidgning kan genomféras genom en

27 — Se mitt forslag till avgorande foredraget den 11 juli 1996 i
forenade milen C-320/94, C-328/94, C-329/94, C-337/94,
C-338/94 och C-339/94, RTI m. fl. (REG 1996, s. 1-6471).
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uttrycklig utvidgning eller genom att iterge
de gemenskapsritisliga bestimmelserna, eller
ocksd genom en allmin bestimmelse i den
nationella lagstiftningen som foérbjuder
omvind diskriminering eller oskilig konkur-
rens. A andra sidan, i fall d3 gemenskapsrit-
ten endast ir inforlivad i den utstrickning
som den gemenskapsrittsliga lagstiftningen
forutser, kan de forutsebara verkningar som
hiarrér frin den nationella lagen, som ett
resultat av inférlivandet, dven 1 lingsékta fall
anses omfattas av vad som avsigs med
gemenskapsritten. Detta kan betraktas som
"vertikal” verkan. Jag anser till exempel att
domstolen skulle ha behérighet i ett sidant
mél som Federconsorzi iven om rittstvisten
hade 1 intraffat 1 ett tidigare skede i kedjan av
handelser, pd si sitt att ett bolag under lik-
nande omstandigheter hade betalat utan att
diskutera, men dess férsikringsgivare hade
bestridit det erlagda beloppet nir bolaget
framstillde krav enligt forsikringsavtalet,
med {6ljd att begiran om férhandsavgérande
framstilldes till domstolen angiende betydel-

Forslag till avgorande

sen av samma gemenskapsrittsliga bestim-
melse som det som saken gillde i Federcon-
sorzi.

81. Genom att anvinda uttrycket “inom vad
som avsigs med gemenskapsritten”, har jag
inte fér avsikt att begrinsa en berittigad
begiran om férhandsavgérande till sidana
situationer som sarskilt avsetts av forfattarna
till gemenskapslagstiftningen. Jag misstinker
till exempel att de kanske inte forutsett
behovet av att, till {6]jd av stolden av olivolja
1 milet Federconsorzi, tolka ett kontraktuellt
begrepp som hinvisade till gemenskapsbe-
stimmelsen. Jag har endast f6r avsikt att han-
visa till situationer vilka kan sigas ha féljt
naturligt av inférlivandet av gemenskapsrit-
ten och inte av att gemenskapsritten har
utvidgats till en situation dir det aldrig var
avsett att den skulle ullimpas.

82. Jag ir dirfor av den &sikten att domstolen skall besvara de frigor som stillts av
Gerechtshof te Amsterdam 1 mil C-28/95 Leur-Bloem och av Hessisches Finanzge-

richt i m3l C-130/95 Giloy enligt foljande:

Domstolen har inte behérighet enligt artikel 177 1 fordraget att besvara de frigor

som stillts till den.
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