DOM AF 3.5.2005 — FORENEDE SAGER C-387/02, C-391/02 OG C-403/02

DOMSTOLENS DOM (Store Afdeling)
3. maj 2005 "

I de forenede sager C-387/02, C-391/02 og C-403/02,

angdende anmodninger om praejudiciel afgorelse i henhold til artikel 234 EE
indgivet af Tribunale di Milano (sag C-387/02 og C-403/02) og Corte d’appello di
Lecce (sag C-391/02) (Italien) ved afgorelser af 26., 29. og 7. oktober 2002, indgaet til
Domstolen henholdsvis den 28. oktober, den 12. og den 8. november 2002, i
straffesagerne mod

Silvio Berlusconi (sag C-387/02),
Sergio Adelchi (sag C-391/02),
Marcello Dell’Utri m.fl. (sag C-403/02),
har
DOMSTOLEN (Store Afdeling)

sammensat af preesidenten, V. Skouris, afdelingsformeendene P. Jann, C.W.A.
Timmermans (refererende dommer), A. Rosas og A. Borg Barthet samt dommerne
J.-P. Puissochet, R. Schintgen, N. Colneric, S. von Bahr, M. Ile$i¢, J. Malenovsky,
U. Lohmus og E. Levits, '

* Processprog: italiensk.
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generaladvokat: J. Kokott
justitssekretzer: ekspeditionssekretzer L. Hewlett,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 13. juli 2004,

efter at der er afgivet indleg af:

— Silvio Berlusconi ved avvocati G. Pecorella og N. Ghedini

— Sergio Adelchi ved avvocato P. Corleto

— Marcello Dell'Utri ved avvocati G. Roberti og P. Siniscalchi

— Procura della Repubblica ved G. Colombo, G. Giannuzzi, E. Cillo og
L. Boccassini, som befuldmeegtigede

— den italienske regering ved LM. Braguglia, som befuldmeegtiget, bistaet af
avvocato dello Stato O. Fiumara

— Kommissionen for De Europziske Feellesskaber ved V. Di Bucci og C. Schmidt,
som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afggrelse den 14. oktober 2004,
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afsagt folgende

Dom

Anmodningerne om praejudiciel afgorelse vedrorer fortolkningen af Radets forste
direktiv 68/151/EQF af 9. marts 1968 om samordning af de garantier, som kreeves i
medlemsstaterne af de i traktatens artikel 58, stk. 2, neevnte selskaber til beskyttelse
af savel selskabsdeltagernes som tredjemands interesser, med det formal at gere
disse garantier lige byrdefulde (EFT 1968 , 5. 41, herefter »forste selskabsdirektiv«),
seerligt artikel 6 heri, og af Radets fjerde direktiv 78/660/EQF af 25. juli 1978 pé
grundlag af traktatens artikel 54, stk. 3, litra g), om arsregnskaberne for visse
selskabsformer (EFT L 222, s. 11, herefter »fjerde selskabsdirektiv«), seerligt artikel 2
heri, og af Radets syvende direktiv 83/349/EQF af 13. juni 1983 pd grundlag af
traktatens artikel 54, stk. 3, litra g), om konsoliderede regnskaber (EFT L 193, s. 1,
herefter »syvende selskabsdirektiv«), serligt artikel 16 heri, samt af EQF-traktatens
artikel 5 (EF-traktatens artikel 5, nu artikel 10 EF) og EQF-traktatens artikel 54,
stk. 3, litra g) [EF-traktatens artikel 54, stk. 3, litra g), efter eendring nu artikel 44,
stk. 2, litra g), EF].

Anmodningerne er indgivet i forbindelse med straffesager mod Silvio Berlusconi
(sag C-387/02), Sergio Adelchi (sag C-391/02) og Marcello Dell’Utri m.fl. (sag
C-403/02), som er tiltalt for at have overtradt bestemmelserne om afgivelse af
urigtige angivelser om selskaber (urigtige regnskaber) i codice civile (den italienske
borgerlige lovbog).
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Retsforskrifter

Feellesskabsbestermmelser

I henhold til traktatens artikel 54, stk. 3, litra g), virker Radet for Den Europeeiske
Union og Kommissionen for De Europeiske Fallesskaber for ophavelse af
begraensningerne i etableringsfriheden ved i det ngdvendige omfang og med det
formdl at gere dem lige byrdefulde at samordne de garantier, som kreves i
medlemsstaterne af de i E@F-traktatens artikel 58, stk. 2 (EF-traktatens artikel 58,
stk. 2, nu artikel 48, stk. 2, EF), neevnte selskaber til beskyttelse af savel
selskabsdeltagernes som tredjemands interesser.

Rédet har siledes udstedt forskellige direktiver pa dette grundlag, bla. folgende
direktiver, som hovedsagerne vedrgrer.

Forste selskabsdirektiv finder i henhold til dets artikel 1 anvendelse pa kapitalsel-
skaber, hvilket for Italiens vedkommende vil sige falgende selskabsformer: societa
per azioni (aktieselskaber, herefter »SpA«), societd in accomandita per azioni
(kommanditaktieselskaber) og societd a responsibilita limitata (anpartsselskaber,
herefter »Srl«).

Dette direktiv fastswetter tre foranstaltninger, der har til formal at beskytte
tredjemeend, der handler med disse selskaber: oprettelse af en aktmappe for hvert
selskab indeholdende et vist antal obligatoriske oplysninger ved det stedligt
kompetente handels- eller selskabsregister, harmonisering af de nationale bestem-
melser om gyldigheden af og muligheden for at paberabe sig forpligtelser, som er
indgdet i et selskabs navn (herunder et selskab under stiftelse), og opstilling af en
udtemmende liste over de grunde, der kan medfare selskabers ugyldighed.
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Forste selskabsdirektivs artikel 2 bestemmer:

»1. Medlemsstaterne treeffer de nedvendige foranstaltninger for, at den obligatoriske
offentlighed vedrgrende selskaber i det mindste omfatter folgende dokumenter og
oplysninger: :

L]

f) balance og resultatopgorelse for hvert regnskabsir. Det dokument, der
indeholder balancen, skal angive identitet for de personer, der ifolge loven skal
bekreefte dens indhold, For de i artikel 1 nzvnte selskaber med begreenset
ansvar efter tysk, fransk, belgisk, italiensk og luxembourgsk ret samt for de
lukkede aktieselskaber efter nederlandsk ret udskydes pligten til at anvende
denne bestemmelse dog indtil iveerkseettelsen af et direktiv om samordning af
indholdet af balance og resultatopgerelse og om fritagelse fra pligten til helt
eller delvist at offentligggre disse dokumenter for sadanne af disse selskaber,
hvis balance er mindre end et belgb, som vil blive fastsat i direktivet. Radet
udsteder dette direktiv inden to ar efter vedtagelsen af neerverende direktiv;

[...]«

Forste selskabsdirektivs artikel 3, stk. 1 og 2, bestemmer:

»1. T hver medlemsstat oprettes enten i et centralt register eller i et handels- eller
selskabsregister en aktmappe for ethvert selskab, som er registreret dér.
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2. Alle dokumenter og oplysninger, der i henhold til artikel 2 er offentligt
tilgeengelige, skal henleegges i aktmappen eller indfores i registeret; grundlaget for
indferslen i registeret skal altid fremga af aktmappen.«

Samme direktivs artikel 6 bestemmer:

»Medlemsstaterne fastsaetter passende sanktioner for det tilfelde

— at den i artikel 2, stk. 1, litra f), pabudte offentlighed vedrgrende balance og
resultatopgerelse undlades

Fjerde selskabsdirektiv, der for Italiens vedkommende finder anvendelse pa de
samme selskabsformer som dem, der er omfattet af farste selskabsdirektiv, og som er
navnt i denne doms premis 5, harmoniserer de nationale bestemmelser om
udarbejdelse, indhold, opstilling og offentligggrelse af selskabers arsregnskaber.

Fjerde selskabsdirektivs artikel 2 bestemmer:

»1. Arsregnskabet omfatter status, resultatopgerelse samt noter. Disse dokumenter
udger et hele.
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2. Arsregnskabet skal opstilles pa overskuelig méde og i overensstemmelse med
dette direktiv.

3. Arsregnskabet skal give et palideligt billede af selskabets aktiver og passiver,
gkonomiske stilling samt resultatet.

4. Safremt anvendelsen af bestemmelserne i dette direktiv ikke er tilstreekkelig til at
give et palideligt billede i henhold til stk. 3, skal der fremlegges yderligere
oplysninger.

5. Hvis det i seerlige tilfeelde viser sig, at anvendelsen af en bestemmelse i dette
direktiv vil stride imod den forpligtelse, der er fastsat i stk. 3,'skal der ske undtagelse
fra denne bestemmelse, for at der kan gives et palideligt billede i henhold til stk. 3.
En sadan undtagelse skal anfores i noterne og skal beherigt begrundes med
oplysning om dens indflydelse pé selskabets aktiver og passiver, gkonomiske stilling
samt resultatet. Medlemsstaterne kan naermere bestemme saertilfeeldene og fastseette
den hertil svarende undtagelsesordning. :

6. Medlemsstaterne kan give bemyndigelse til eller stille krav om, at der i
arsregnskaberne skal gives oplysninger ud over, hvad der kraeves oplyst ifglge dette
direktiv.«

1 medfor af fierde selskabsdirektivs artikel 11 kan medlemsstaterne tillade, at
selskaber, som ikke overskrider visse numeriske greenser for statussum, netto-
omseetning og antal medarbejdere, opstiller en forkortet status. Samme direktivs
artikel 12 indeholder andre praciseringer i denne henseende.
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Fjerde selskabsdirektivs artikel 47, stk. 1, der er indeholdt i direktivets afdeling 10
med overskriften »Offentlighed«, bestemmer:

»Det behorigt godkendte drsregnskab og arsberetningen savel som beretningen fra
den person, der er ansvarlig for regnskabets revision, skal offentliggares pa de mader,
der i overensstemmelse med artikel 3 i direktiv 68/151/E@F fastswttes i hver
medlemsstats lovgivning.

[...]«

Fjerde selskabsdirektivs artikel 51, der er indeholdt i direktivets afdeling 11 med
overskriften »Revision, har falgende ordlyd:

»1. a) Selskaberne skal lade deres arsregnskab revidere af en eller flere personer,
der i medfor af national lovgivning er autoriseret til at revidere regnskaber.

b) Den eller de personer, der foretager revisionen af regnskabet, skal ligeledes
forvisse sig om, at arsberetningen ikke er i strid med arsregnskabet for det ar,
som den angar.

2. Medlemsstaterne kan fritage de i artikel 11 omhandlede selskaber for forplig-
telsen i henhold til stk 1.
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Artikel 12 finder anvendelse.

3. 1det i stk. 2 omhandlede tilfzelde skal medlemsstaterne i deres lovgivning indfere
egnede sanktioner for de tilfeelde, hvor sidanne selskabers &rsregnskab eller
arsberetning ikke er udarbejdet i overensstemmelse med dette direktiv.«

Syvende selskabsdirektiv, der for ltaliens vedkommende finder anvendelse pa de
samme selskabsformer som dem, der er omfattet af forste og fjerde selskabsdirektiv,
og som er nevnt i denne doms premis 5 og 10, fastseetter foranstaltninger til
samordning af de nationale bestemmelser om konsoliderede regnskaber for
kapitalselskaber. -

Syvende selskabsdirektivs artikel 16, stk. 2-6, fastseetter for sd vidt angar
konsoliderede regnskaber i det veesentlige de samme bestemmelser som bestem-
melserne for arsregnskaber i fjerde selskabsdirektivs artikel 2, stk. 2-6, der er
gengivet i denne doms preemis 11.

Artikel 38, stk. 1, 4 og 6, der er indeholdt i syvende selskabsdirektivs afdeling 5 med
overskriften »Konsoliderede regnskabers offentlighed«, bestemmer:

»1. Det behgrigt godkendte konsoliderede regnskab og den konsoliderede beretning
savel som beretningen fra den person, der foretager revision af det konsoliderede
regnskab, skal offentliggeres af den virksomhed, som har udarbejdet det
konsoliderede regnskab, efter de bestemmelser, der i overensstemmelse med
artikel 3 i direktiv 68/151/E@F er fastsat i lovgivningen i den medlemsstat, som
virksomheden henhgrer under.
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4. Nar den virksomhed, som har udarbejdet det konsoliderede regnskab, er
organiseret i en anden form end de i artikel 4 nzevnte, og virksomheden ikke for de i
stk. 1 nsevnte dokumenter efter den nationale lovgivning har pligt til offentliggorelse
i lighed med artikel 3 i direktiv 68/151/EQ@F, skal den dog i det mindste ggre de
pagezldende dokumenter tilgeengelige for offentligheden pa dens hjemsted. [...]

[..]

6. Medlemsstaterne fastseetter passende sanktioner i tilfzelde af, at denne artikels
bestemmelser om offentlighed ikke overholdes.«

De nationale besternmelser

Selskabsret

Lovdekret fra republikkens president nr. 61 af 11. april 2002 med bestemmelser om
strafferetlige og administrative overtreedelser vedrgrende erhvervsdrivende selskaber
i henhold til artikel 11 i lov nr. 366 af 3. oktober 2001 (GURI nr. 88 af 15.4.2002, s. 4,
herefter »lovdekret nr. 61/2002«), som tradte i kraft den 16. april 2002, erstattede
afsnit XI i femte bog i codice civile med et nyt afsnit XI med overskriften
»Strafferetlige bestemmelser vedrgrende selskaber eller sammenslutninger af
selskaber«.

Dette lovdekret blev udstedt i forbindelse med den reform af italiensk selskabsret,
der blev iveerksat ved en rwekke lovdekreter, som blev udstedt i medfer af den
bemyndigelse, der var fastsat i lov nr. 366 af 3. oktober 2001 (GURI nr. 234 af
8.10.2001).
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Artikel 2621 i codice civile med overskriften »Urigtige meddelelser og ulovlig
udlodning af overskud eller acontobetaling af udbytte« bestemte i dens affattelse
forud for lovdekret nr. 61/2002's ikrafttreeden (herefter »den tidligere affattelse af
artikel 2621 i codice civile«) folgende:

»Medmindre gerningen udger en grovere lovovertraedelse, straffes folgende
personer med feengsel fra et til fem &r og bede pa mindst 1032 EUR og hgjst
10 329 EUR:

1) investorer, stiftere, bestyrelsesmedlemmer, administrerende direktgrer, revisorer
og likvidatorer, som i beretninger, arsregnskaber eller i andre meddelelser fra
selskabet svigagtigt fremlegger oplysninger, som ikke svarer til de faktiske
forhold vedrorende selskabets stiftelse eller gkonomiske stilling, eller som helt
eller delvis skjuler oplysninger herom

Ved lovdekret nr. 61/2002 indfertes bLa. nye straffebestemmelser i artikel 2621 og
2622 i codice civile for afgivelse af urigtige angivelser om selskaber, en
lovovertrzedelse, der ogsd betegnes som »urigtige regnskaber« [falsita in scritture
contabili] (herefter — afheengigt af omstendighederne — »den nye affattelse af
artikel 2621 i codice civile, »den nye affattelse af artikel 2622 i codice civile« eller
»de nye affattelser af artikel 2621 og 2622 i codice civile«), som bestemmer:

»Artikel 2621 (Urigtige angivelser om selskabet)

Med forbehold af bestemmelserne i artikel 2622 straffes bestyrelsesmedlemmer,
administrerende direktgrer, revisorer og likvidatorer, som med forszet til at vildlede
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selskabsdeltagerne eller offentligheden og skaffe sig selv eller andre uberettiget
vinding gor angivelser i balancen, beretningen eller i andre meddelelser om
selskabet, som skal afgives ifslge lov, og som er rettet til selskabsdeltagerne eller
offentligheden, der ikke svarer til de reelle forhold — uanset om de er et resultat af
skensmeessige anseettelser — eller udelader oplysninger, som ifolge lov skal afgives,
om selskabets gkonomiske, formuemeessige eller finansielle forhold eller de
tilsvarende forhold for den koncern, som selskabet indgér i, pA en made, som er
egnet til at fremkalde en vildfarelse med hensyn til de navnte forhold hos de
personer, som meddelelserne er rettet til, med feengsel i et ar og seks maneder.

Den samme straf finder anvendelse, nar angivelserne vedrerer aktiver, som selskabet
besidder eller administrerer for tredjemands regning,

Strafansvar er udelukket, hvis de urigtige angivelser eller udeladelserne ikke
meerkbart eendrer fremstillingen af selskabets eller koncernens pkonomiske,
formuemsessige eller finansielle forhold. Strafansvar er i alle tilfelde udelukket,
hvis de urigtige angivelser eller udeladelserne indebzrer en afvigelse med hensyn til
arsresultatet for skat pa ikke over 5% eller en afvigelse med hensyn til nettoformuen
pa ikke over 1%,

Under alle omstwendigheder er gerningen ikke strafbar, hvis den er et resultat af
skensmeessige anseettelser, som betragtet hver for sig ikke afviger med mere end 10%
fra den korrekte vurdering,

Artikel 2622 (Urigtige angivelser om selskabet til skade for selskabsdeltagerne eller
kreditorerne)

Bestyrelsesmedlemmer, administrerende direktorer, revisorer og likvidatorer, som
med forseet til at vildlede selskabsdeltagerne eller offentligheden og skaffe sig selv
eller andre uberettiget vinding gor angivelser i balancen, beretningen eller i andre
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meddelelser om selskabet, som skal afgives ifolge lov, og som er rettet til
selskabsdeltagerne eller offentligheden, der ikke svarer til de reelle forhold —
uanset om de er et resultat af skensmaessige answttelser — eller udelader
oplysninger, som ifglge lov skal afgives, om selskabets pkonomiske, formuemeessige
eller finansielle forhold eller de tilsvarende forhold for den koncern, som selskabet
indgér i, pd en made, som er egnet til at fremkalde en vildfarelse med hensyn til de
‘neevnte forhold hos de personer, som meddelelserne er rettet til, og som derved
pafgrer selskabsdeltagere eller kreditorer et formuetab, straffes efter patalebegeering
fra den forurettede person med feengsel i mindst seks méneder og hgjst tre ar.

Der bliver ligeledes indledt retsforfolgning efter patalebegeering, sifremt gerningen
udger en anden, selv grovere, lovovertraedelse, der paferer andre personer end
selskabsdeltagere og kreditorer et formuetab, medmindre den er begdet til skade for
staten, andre offentlige enheder eller De Europzeiske Fallesskaber.

For s& vidt angir selskaber, som er omfattet af bestemmelserne i del 1V, afsnit III,
kapitel II, i lovdekret nr. 58 af 24. februar 1998, straffes gerninger, som er omfattet af
denne artikels stk. 1, med feengsel i et til fire &r, og overtreedelsen er undergivet
offentlig patale.

For si vidt som angivelserne vedrerer aktiver, som selskabet besidder eller
administrerer for tredjemands regning, er straffen den samme som for de gerninger,
som er omhandlet i denne artikels stk. 1 og 3.

Strafansvar er udelukket, hvis de urigtige angivelser eller udeladelserne ikke
meerkbart sendrer fremstillingen af selskabets eller koncernens gkonomiske,
formuemaessige eller finansielle forhold. Strafansvar er i alle tilfelde udelukket,
hvis de urigtige angivelser eller udeladelserne indebeerer en afvigelse med hensyn til
arsresultatet for skat pa ikke over 5% eller en afvigelse med hensyn til nettoformuen
pé ikke over 1%.
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Under alle omstzendigheder er gerningen ikke strafbar, hvis den er et resultat af
skensmzessige anszttelser, som betragtet hver for sig ikke afviger med mere end 10%
fra den korrekte vurdering.«

Almindelig strafferet

Artikel 2, stk. 2-4, i codice penale (den italienske straffelov) med overskriften
»Overgang til ny straffelovgivning« bestemmer fglgende:

»Ingen kan straffes for en gerning, som i henhold til en senere lov ikke er strafbar;
sdfremt der er sket domfzldelse, opharer straffuldbyrdelsen og de strafferetlige
folger.

Hvis den lov, der var geldende pa det tidspunkt, hvor lovovertraedelsen bley begaet,
og den senere lov afviger fra hinanden, finder den lov anvendelse, hvis bestemmelser
er mest gunstige for den tiltalte, medmindre der er afsagt endelig dom.

Bestemmelserne i de foregaende stykker finder ikke anvendelse pa undtagelseslove
og provisoriske love.«

Ifolge artikel 39 i codice penale kan lovovertraedelser hovedsagelig inddeles i
forbrydelser og forseelser, hvorved der i henhold til artikel 17 i codice penale geelder
visse former for strengere straffe for forbrydelser end for forseelser.
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Det fremgar af artikel 158, stk. 1, i codice penale, at forzeldelsesfristerne lgber fra det
tidspunkt, hvor lovovertreedelsen er blevet begiet, og ikke fra det tidspunkt, hvor
den bliver opdaget.

Det folger desuden af artikel 157 og 160 i codice penale, at forzeldelsesfristen er pa
mindst tre &r og hgjst fire og et halvt ar for forseelser som dem, der er omfattet af
den nye affattelse af artikel 2621 i codice civile, og pa mindst fem &r og hejst syv og
et halvt ar for forbrydelser som dem, der var omfattet af den tidligere affattelse af
artikel 2621 i codice civile, og dem, som er omfattet af den nye affattelse af
artikel 2622 i codice civile. Artikel 160 i codice penale fastsetter den maksimale
leengde af foreeldelsesfristerne i tilfeelde af afbrydelse af forzeldelsen.

Tvisterne i hovedsagerne og de prajudicielle spergsmal

Det fremgar af foreleggelseskendelserne, at de lovovertraedelser, for hvilke der er
rejst tiltale i de tre omhandlede straffesager ved de nationale retter, er begaet, mens
den tidligere affattelse af artikel 2621 i codice civile var i kraft, dvs. for lovdekret
nr. 61/2002 og de nye affattelser af artikel 2621 og 2622 i codice civile tradte i kraft.

I sag C-387/02 rejste Tribunale di Milanos giudice per le indagini preliminari
(underspgelsesdommer) ved afgerelse af 26. november 1999 tiltale mod Silvio
Berlusconi ved farste afdeling for kriminalsager ved denne ret. Den tiltalte er under
anklage for i perioden 1986-1989 at have foretaget urigtige angivelser angdende
arsregnskaberne for selskabet Fininvest SpA og for andre selskaber i koncernen af
samme navn i sin egenskab af bestyrelsesformand for Fininvest SpA og
referenceaktionzer i selskaberne i Fininvest-koncernen. Disse urigtige angivelser
skulle have gjort det muligt at overfore midler til nogle skjulte reserver, der var
bestemt til finansiering af visse angiveligt ulovlige transaktioner.
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I sag C-403/02 fremgar det af foreleggelseskendelsen, at Marcello Dell’Utri,
Romano Luzi og Romano Comincioli er under tiltale ved Tribunale di Milanos
fierde afdeling for kriminalsager for indtil 1993 at have udarbejdet urigtige balancer.

Sag C-391/02 udspringer af en appel iveerksat af Sergio Adelchi til provelse af dom
afsagt af Tribunale di Lecce den 9. januar 2001, hvorved han blev fundet skyldig i at
have gjort urigtige angivelser angiende selskaberne La Nuova Adelchi Srl og
Calzaturificio Adelchi Stl, for hvilke han var enedirekter. Disse forhold, som blev
begdet i 1992 og 1993, vedrarer nogle angiveligt fiktive toldekspeditioner vedrgrende
eksport og import samt de nwvnte selskabers udstedelse af angiveligt urigtige
fakturaer. De skal have haft som uundgéelig konsekvens, at der af selskabernes
regnskaber fremgik udgifter, der var storre end de reelle udgifter, og rent fiktive
indtaegter og dermed en omsztning, der var forskellig fra den reelle omseetning,

Efter lovdekret nr. 61/2002’s ikrafttraeden gjorde de tiltalte i de tre sager geeldende, at
de nye affattelser af artikel 2621 og 2622 i codice civile skulle finde anvendelse for
deres vedkommende.

De foreleeggende retter har bemeaerket, at anvendelsen af disse nye bestemmelser vil
have som konsekvens, at de forhold, som oprindeligt blev retsforfulgt som
lovovertraedelser efter den tidligere artikel 2621 i codice civile, ikke kan forfolges
strafferetligt af folgende grunde.

Selv om anklagemyndigheden i henhold til den nye affattelse af artikel 2621 i codice
civile principielt kan pétale forholdene ex officio, dvs. uden at der er fremsat
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patalebegeering, udger lovovertreedelsen nu en forseelse, som derfor er undergivet en
maksimal foraldelsesfrist pa fire og et halvt 4r, og ikke leengere en forbrydelse med
en forseldelsesfrist pa hajst syv og et halvt &r som fastsat i den tidligere affattelse af
artikel 2621 i codice civile. I hovedsagerne ville lovovertraedelsen efter den nye
affattelse af artikel 2621 i codice civile uundgaeligt veere forzeldet.

Ifolge de foreleeggende retter medforer denne endring af kvalifikationen af
lovovertreedelsen tillige, at de dermed forbundne lovovertraedelser — sammen-
slutning med henblik pa at bega kriminalitet, hvidvaskning af penge og heeleri —
ikke leengere kan give anledning til strafferetlig forfelgning, eftersom disse
forbrydelser forudsztter tilknytning til en forbrydelse og ikke en forseelse.

Selv om de forhold, som hovedsagerne drejer sig om, endnu ikke var foraeldede for
s4 vidt angar lovovertraedelsen efter den nye affattelse af artikel 2622 i codice civile,
kunne de ikke give anledning til retsforfelgning i henhold til denne artikel, idet der
ikke er fremsat patalebegaering af en selskabsdeltager eller en kreditor, der mener at
have lidt skade som folge af de afgivne urigtige angivelser, og fremsettelse af en
patalebegeering netop er en nedvendig betingelse for at indlede retsforfolgning i
henhold til denne bestemmelse, i hvert fald — som det er blevet anfert i
straffesagerne ved de nationale domstole — hvis de urigtige angivelser har vedrert
ikke-bgrsnoterede selskaber.

De foreleeggende retter har endelig bemeerket, at retsforfolgningen af forholdene
tillige kan veere i strid med de mindstegrenser, der er fastsat i de enslydende
bestemmelser i de nye affattelser af artikel 2621, stk. 3 og 4, og artikel 2622, stk. 5 og
6, i codice civile, som indebzerer, at strafansvar er udelukket for afgivelse af urigtige
angivelser, som har en ubetydelig virkning eller er af minimal betydning, dvs. bla.
sadanne forhold, som kun har medfert en afvigelse med hensyn til arsresultatet for
skat pa ikke over 5% eller med hensyn til nettoformuen pa ikke over 1%.
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P4 baggrund heraf finder de foreleeggende retter i lighed med den italienske
anklagemyndighed, at de foreliggende sager rejser tvivl om, hvorvidt de sanktioner,
som er fastsat i de nye affattelser af artikel 2621 og 2622 i codice civile, er passende
under hensyn til artikel 6 i forste selskabsdirektiv, siledes som denne bestemmelse er
fortolket af Domstolen i bl.a. dom af 4. december 1997, Daihatsu Deutschland (sag
C-97/96, Sml. 1, 5. 6843), eller i henhold til traktatens artikel 5, af hvilken det ifolge
fast retspraksis siden dom af 21. september 1989, Kommissionen mod Graekenland
(sag 68/88, Sml. s. 2965, preemis 23 og 24), falger, at sanktioner for overtraedelser af
feellesskabsretten skal veere effektive, sta i rimeligt forhold til overtraedelsen og have
en afskraelkkende virkning,

Tribunale di Milano har p& denne baggrund for sa vidt angar sag C-387/02 besluttet
at udsaette sagen og at forelaegge Domstolen tre praejudicielle sporgsmal, som henset
til begrundelsen i foreleeggelseskendelsen kan forstas saledes:

»1) Finder artikel 6 i forste selskabsdirektiv anvendelse ikke blot ved undladelse af
offentliggorelse af oplysninger om selskaber, men tillige i tilfzelde af offentlig-
gorelse af urigtige angivelser om selskaber?

2) Skal overholdelsen af kravet om effektivitet, forholdsmessighed og afskreek-
kende virkning af sanktioner i tilfzlde af overtreedelse af feellesskabsretlige
bestemmelser bedemmes abstrakt med hensyn til karakteren eller typen af
sanktion, eller med hensyn til den konkrete anvendelse af sanktionerne henset
til den szerlige opbygning af den retsorden, de henharer under?

3) Er de principper, der fremgar af fjerde og syvende selskabsdirektiv, til hinder for
national lovgivning, hvori der er fastsat mindstegraenser, siledes at urigtige
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angivelser i arsregnskaber og arsberetninger for aktieselskaber, kommanditak-
tieselskaber og anpartsselskaber med hensyn til belgb under mindstegreensen er
uden betydning?«

s 1 sag C-391/02 har Corte d'appello di Lecce besluttet at udseette sagen og at
foreleegge Domstolen folgende praejudicielle sporgsmal:

»1) Med henvisning til medlemsstaternes pligt til at traffe »passende sanktioner«

for de retskreenkelser, der omhandles i [direktiv 68/151 og 78/660] sparges, om
disse direktiver og navnlig traktatens artikel 44, stk. 2, litra g), [...] sammenholdt
med artikel 2, stk. 1, litra f), samt artikel 6 i direktiv 68/151 og artikel 2, stk. 2-4,
i direktiv 78/660, som suppleret ved direktiv 83/349 og 90/605, skal fortolkes
saledes, at disse regler er til hinder for en lov i en medlemsstat, som med en
endring af de sanktionsregler, der allerede er i kraft vedrerende strafbare
forhold pé selskabsomradet i relation til overtreedelse af de pligter, som er
indfort med henblik pa beskyttelsen af grundsetningen om offentlighed og
palideligheden af angivelser angdende selskaberne, fastsetter et sanktions-
system, der konkret ikke opfylder kriterierne om effektivitet, forholdsmeessighed
og afskraekkende virkning af de sanktioner, som er indfert af hensyn til denne
beskyttelse?

Skal de naevnte direktiver og navnlig bestemmelserne i traktatens artikel 44,
stk. 2, litra g), samt artikel 2, stk. 1, litra f), og artikel 6 i direktiv 68/151 samt
artikel 2, stk. 2-4, i direktiv 78/660, som suppleret ved direktiv 83/349 og
90/605, fortolkes siledes, at disse regler er til hinder for en lov i en medlemsstat,
som udelukker straf for overtreedelsen af pligter til offentlighed og palidelighed
af angivelser angiende visse selskabsdokumenter (herunder balancen og
resultatopgorelse), nir fremleggelsen af en urigtig balance eller andre
lpgnagtige meddelelser eller den undladte oplysning er afggrende for en
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endring af det pkonomiske &rsresultat eller en sendring i selskabets nettostatus,
der ikke overstiger en vis procentmeessigt fastsat graense?

3) Skal de neevnte direktiver og navnlig bestemmelserne i traktatens artikel 44,

stk. 2, litra g), samt artikel 2, stk. 1, litra f), og artikel 6 i direktiv 68/151 samt
artikel 2, stk, 2-4, i direktiv 78/660, som suppleret ved direktiv 83/349 og
90/605, fortolkes siledes, at disse regler er til hinder for en lov i en medlemsstat,
som udelukker straf for overtraedelsen af pligter til offentlighed og palidelighed
af angivelser, der pahviler selskaberne, nar der gores angivelser, som, skent de er
bestemt til at vildlede selskabsdeltagere eller offentligheden for at opna en
uberettiget fortjeneste, er folgen af skonsmaessige bedemmelser, som isoleret
betragtet afviger fra virkeligheden i en grad, der ikke er sterre end en forud
fastsat greense?

Skal de neevnte direktiver og navnlig bestemmelserne i traktatens artikel 44,
stk. 2, litra g), samt artikel 2, stk. 1, litra f), og artikel 6 i direktiv 68/151 samt
artikel 2, stk. 2-4, i direktiv 78/660, som suppleret ved direktiv 83/349 og 90/605
— uatheengigt af progressive greenser eller teerskelveerdier — fortolkes saledes,
at disse regler er til hinder for en lov i en medlemsstat, som udelukker straf for
overtraedelsen af pligter til offentlighed og palidelighed af angivelser, der
pahviler selskaberne, nar urigtigheden eller de svigagtige undladelser samt de
meddelelser og angivelser, som ikke palideligt gengiver selskabets aktiver og
passiver samt dets skonomiske stilling og resultat, ikke »meerkbart« sendrer
koncernens aktiver og passiver eller gkonomiske stilling (skent det er overladt
til den nationale lovgiver at fastleegge begrebet »meerkbar sendring)«?
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5) Skal de neevnte direktiver og navnlig bestemmelserne i traktatens artikel 44,
stk. 2, litra g), samt artikel 2, stk. 1, litra f), og artikel 6 i direktiv 68/151 samt
artikel 2, stk. 2-4, i direktiv 78/660, som suppleret ved direktiv 83/349 og
90/605, fortolkes saledes, at disse bestemmelser er til hinder for en lov i en
medlemsstat, som vedrgrende overtraedelse af disse pligter til offentlighed og
palidelighed af angivelser, der pahviler selskaberne med henblik pa beskyttelsen
af »selskabsdeltageres og tredjemands interesser, alene for selskabsdeltagere og
kreditorer giver ret til patale, sledes at man udelukker en almindelig og effektiv
beskyttelse for tredjemand?

6) Skal de nzvnte direktiver og navnlig bestemmelserne i traktatens artikel 44,
stk. 2, litra g), samt artikel 2, stk. 1, litra f), og artikel 6 i direktiv 68/151 samt
artikel 2, stk. 2-4, i direktiv 78/660, som suppleret ved direktiv 83/349 og
90/605, fortolkes saledes, at disse bestemmelser er til hinder for en lov i en
medlemsstat, som vedrerende overtradelse af disse pligter til offentlighed og
palidelighed af angivelser, der pahviler selskaberne med henblik pa beskyttelsen
af »selskabsdeltageres og tredjemands interesser«, indforer en differentieret
patalemekanisme og et sanktionssystem, hvorved det udelukkende er vedrs-
rende kraenkelser til'skade for selskabsdeltagere og kreditorer, at der kan straffes
efter pitalebegeering samt fastsettes strengere og effektive sanktioner?«

3 I sag C-403/02 har Tribunale di Milano besluttet at udseette sagen og at foreleegge
Domstolen folgende prajudicielle spgrgsmal:

»1) Kan artikel 6 i direktiv 68/151 forstas séledes, at den forpligter medlemsstaterne
til at fastseette passende sanktioner, ikke blot for erhvervsdrivende selskabers
undladelse af at offentliggere balancen og resultatopgerelsen, men ogsé for
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urigtige angivelser heri og i andre selskabsoplysninger til selskabsdeltagere eller
offentligheden eller oplysninger af enhver art vedrerende selskabets aktiver og
passiver eller skonomiske stilling og resultat, som selskabet har pligt til at give
vedrerende selskabet selv eller den koncern, det tilhgrer?

2) Skal begrebet »passende« sanktion i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i
EQF-traktatens artikel 5, forstas saledes, at det konkret skal bedgmmes i den
lovgivningsmeessige kontekst (strafferetligt og processuelt) i medlemsstaten, og
sdledes at sanktionen skal veere »egnet, folelig og reelt afskraekkende«?

3) Foreligger disse kendetegn i forbindelse med det kombinerede indhold af de nye
affattelser af artikel 2621 og 2622 i codice civile, jf, [lovdekret nr. 61/2002]? Kan
der nermere bestemt antages at foreligge en »tilstraekkelig afskreekkende« og
»konkret passende« karakter i forbindelse med den regel, som (i artikel 2621 i
codice civile) fastseetter, at der for lovovertreedelser med hensyn til urigtig
balance uden medfplgende gkonomisk skade eller forhold af samme art med
pafelgende skade, men uden mulighed for retsforfolgning nar der ikke indgives
patalebegeering i henhold til artikel 2622 i codice civile, skal idemmes straf (pa
grund af forholdets karakter af »contravvenzione«) af frihedsbergvelse pa op til
et dr og seks méaneder? Kan det endelig anses for passende, for overtraedelser af
artikel 2622, stk. 1, i codice civile (begaet af erhvervsdrivende selskaber, der ikke
er borsnoterede), at gore patale afhengig af patalebegeering (dvs. anmeldelse fra
selskabstagere og kreditorer), ogsa i relation til den konkrete beskyttelse af den
almene interesse i selskabsmarkedets »gennemsigtighed« ud fra aspektet om
dets eventuelle udstreckning pa faellesskabsplan?«

10 Ved kendelse afsagt af Domstolens preesident den 20. januar 2003 er sag C-387/02,
C-391/02 og C-403/02 blevet forenet med henblik p& den skriftlige og mundtlige
forhandling samt domsafsigelsen.
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Om de prajudicielle spergsmal

Indlceg til Domstolen

Silvio Berlusconi og Marcello Dell’Utri har gjort geldende, at de pragjudicielle
sporgsmal, som er forelagt Domstolen i sag C-387/02, henholdsvis C-403/02, skal
afvises. Den italienske regering har ligeledes udtrykt tvivl om, hvorvidt sporgsmalene
kan antages til realitetsbehandling.

Ifglge disse procesdeltagere har de forelagte sporgsmal til formal at udelukke, at de
nye affattelser af artikel 2621 og 2622 i codice civile finder anvendelse, saledes at der
kan rejses strafferetlig tiltale pa grundlag af den tidligere affattelse af artikel 2621 i
codice civile, en bestemmelse, der er betydeligt mindre gunstig for de tiltalte.

Selv om det antages, at de nye affattelser af artikel 2621 og 2622 i codice civile skulle
vise sig at veere uforenelige med forste eller fjerde selskabsdirektiv, er det imidlertid i
mangel af en geldende straffebestemmelse i national lovgivning udelukket, at de
tiltalte kan retsforfolges og palegges en anderledes og strengere sanktion pa
grundlag af disse direktiver.

Det folger siledes af Domstolens praksis, at et direktiv ikke i sig selv kan skabe
forpligtelser for borgere og saledes ikke som sidan paberabes over for dem. Et
direktiv kan heller ikke i sig selv og uafheengigt af en national lov i en medlemsstat,
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der er vedtaget til gennemforelse af direktivet, fastleegge eller skeerpe et strafferetligt
ansvar for personer, der handler i strid med dets bestemmelser.

Det svar, som Domstolen anmodes om at give, har ifglge disse procesdeltagere ikke
relevans for afggrelsen af de sager, der verserer for de nationale retter, eftersom den
tidligere affattelse af artikel 2621 i codice civile under alle omsteendigheder ikke kan
anvendes i hovedsagerne.

Princippet om anvendelse med tilbagevirkende kraft af den straffebestemmelse, der
er mest gunstig for den tiltalte — en grundleggende rettighed, der i lighed med
legalitetsprincippet, som den er et vigtigt aspekt af, indgar i Feellesskabets retsorden
— er til hinder for et sddant resultat, ‘

Heroverfor har Kommissionen gjort geeldende, at de preejudicielle spergsmal kan
antages til realitetsbehandling.

Spergsmélet om, hvorvidt de prajudicielle spergsmél kan antages til realitets-
behandling, pavirkes ikke af en eventuel anvendelse af legalitetsprincippet i tilfeelde
af, at det folger af Domstolens svai, at de nye affattelser af artikel 2621 og 2622 i
codice civile er uforenelige med fellesskabsretten, hvilket kan medfore, at der
indledes retsforfalgning pa grundlag af den tidligere affattelse af artikel 2621 i codice
civile, som er mindre gunstig for de tiltalte.
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Det skal siledes ifglge Kommissionen bemeerkes, at pd det tidspunkt, hvor de
forhold, der ligger til grund for de straffesager, som er indledt mod de tiltalte ved de
nationale retter, blev konstateret, kunne de veere blevet strafforfulgt, nemlig pé
grundlag af den tidligere affattelse af artikel 2621 i codice civile, og at det forst var pd
et senere tidspunkt, at der blev vedtaget nationale bestemmelser, som er mere
gunstige for de tiltalte, men hvis forenelighed med feellesskabsretten i visse
henseender er blevet draget i tvivl, saledes at den nationale ret i givet fald kan veere
forpligtet til at undlade at anvende disse bestemmelser.

I en sadan situation er det ikke feellesskabslovgivningen, der fastleegger eller skeerper
det strafferetlige ansvar. Der er ganske enkelt tale om at opretholde virkningerne af
den nationale lov, som var i kraft pa gerningstidspunktet, og som er i
overensstemmelse med fellesskabsretten, ved at undlade at anvende en senere
lov, som er mere lempelig, men i strid med feellesskabsretten.

Princippet om fallesskabsrettens forrang er ifplge Kommissionen til hinder for at
anvende nye nationale bestemmelser, som er mere gunstige for den tiltalte, pa
forhold, der er beget, for disse bestemmelser trédte i kraft, sifremt det viser sig, at
disse bestemmelser ikke fastseetter passende sanktioner for overtraedelse af
feellesskabsretlige regler og dermed er uforenelige med fellesskabsretten, saledes
som den fortolkes af Domstolen.

Domstolens bemeerkninger \

Med de preejudicielle spergsmal gnsker de foreleeggende retter naermere bestemt
oplyst, om de nye affattelser af artikel 2621 og 2622 i codice civile henset til visse af
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de bestemmelser, som de indeholder, er forenelige med feellesskabsrettens krav om,
at sanktioner for overtraedelser af bestemmelser i feellesskabsretten skal veere
passende (jf. denne doms preemis 36).

Det feellesskabsretlige krav om, at sanktioner skal veere passende

Det skal indledningsvis undersoges, om kravet om passende sanktioner for
lovovertraedelser pa grund af urigtige regnskaber som omhandlet i de nye affattelser
af artikel 2621 og 2622 i codice civile skal overholdes i medfer af artikel 6 i forste
selskabsdirektiv eller falger af traktatens artikel 5, som ifalge fast retspraksis, hvortil
der er henvist i denne doms praemis 36, indebzerer, at sanktioner for overtreedelser af
fellesskabsretlige bestemmelser skal veere effektive, std i rimeligt forhold til
overtreedelsen og have en afskraekkende virkning,

I denne henseende bemzerkes, at sanktioner for lovovertrzedelser pa grund af
urigtige regnskaber som dem, der er fastsat i de nye affattelser af artikel 2621 og
2622 i codice civile, har til formal at forfalge kvalificerede tilsideseettelser af det
grundleggende princip, hvis overholdelse er hovedformalet med fjerde selskabsdi-
rektiv, og som fremgér af dette direktivs fjerde betragtning og artikel 2, stk, 3 og 5,
hvorefter drsregnskaberne for selskaber, som er omfattet af direktivet, skal give et
palideligt billede af selskabets aktiver og passiver, dets skonomiske stilling samt
resultatet (jf. i denne retning dom af 7.1.2003, sag C-306/99, BIAO, Sml. I, s. 1,
preemis 72 og den deri naevnte retspraksis).

Denne konstatering kan i gvrigt overfores til syvende selskabsdirektiv, hvis artikel 16,
stk. 3 og 5, i det veesentlige fastswetter de samme bestemmelser med hensyn til
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konsoliderede regnskaber som de bestemmelser, der fremgar af fjerde selskabsdirek-
tivs artikel 2, stk. 3 og 5, med hensyn til arsregnskaber.

Hvad angér den sanktionsordning, som er fastsat i forste selskabsdirektivs artikel 6,
giver denne bestemmelses ordlyd i sig selv en indikation af, at ordningen skal
opfattes siledes, at den omfatter ikke blot tilfelde, hvor arsregnskabet slet ikke er
offentliggjort, men ogsi tilfelde, hvor offentliggerelsen af arsregnskaberne ikke er
foretaget i overensstemmelse med de regler om indholdet af disse regnskaber, som
er fastsat i fjerde selskabsdirektiv.

Forste selskabsdirektivs artikel 6 er siledes ikke begreenset til at foreskrive en
forpligtelse for medlemsstaterne til at fastsette passende sanktioner for undladelse
af at offentliggere balance og resultatopgerelse, men foreskriver ogsd en sadan
forpligtelse med hensyn til undladelse af at offentliggore disse dokumenter som
foreskrevet i forste selskabsdirektivs artikel 2, stk. 1, litra f). Sidstneevnte
bestemmelse henviser udtrykkeligt til den patenkte harmonisering af reglerne om
indholdet af &rsregnskaber, som blev gennemfprt ved fjerde selskabsdirektiv.

Det fremgér af opbygningen af fjerde selskabsdirektiv, som for de samme
selskabsformers vedkommende supplerer de forpligtelser, som er fastsat i forste
selskabsdirektiv, og af manglen pa generelle regler om sanktioner i dette direktiv, at
feellesskabslovgiver — nér bortses fra de tilfelde, som er deekket af den seerlige
undtagelsesbestemmelse i fjerde selskabsdirektivs artikel 51, stk. 3 — faktisk har
tilsigtet at lade tilsidesattelse af de forpligtelser, som er indeholdt i fjerde
selskabsdirektiv, herunder undladelse af at offentliggere arsregnskaber, som
indholdsmeessigt er i overensstemmelse med de regler, der er fastsat i denne
henseende, veere omfattet af sanktionsordningen i forste selskabsdirektivs artikel 6.

I-3650



BERLUSCONI M.FL.

9 Derimod indeholder syvende selskabsdirektiv en generel regel om sanktioner i

60

61

62

artikel 38, stk. 6. Denne regel omfatter uden tvivl ogsa offentligggrelse af
konsoliderede regnskaber, der ikke er udarbejdet i overensstemmelse med de regler,
som er fastsat i dette direktiv.

Forklaringen pad denne indholdsmeessige forskel mellem fierde og syvende
selskabsdirektiv er, at forste selskabsdirektivs artikel 2, stk. 1, litra f), pa ingen
méde henviser til konsoliderede regnskaber. Forste direktivs artikel 6 kan sledes
ikke anses for at finde anvendelse i tilfzelde af manglende overholdelse af de
forpligtelser, der vedrgrer konsoliderede regnskaber.

En fortolkning af forste selskabsdirektivs artikel 6, hvorefter denne bestemmelse
ogsd omfatter undladelse af at offentliggere &rsregnskaber, som er udarbejdet i
overensstemmelse med reglerne om disses indhold, bekreeftes endvidere af malene
med de omhandlede direktiver og den sammenhaeng, som de indgar i.

I denne forbindelse skal det, som anfprt af generaladvokaten i punkt 72-75 i forslaget
til afgorelse, seerligt tages i betragtning, at offentliggarelsen af kapitalselskabers
arsregnskaber og sd meget desto mere af arsregnskaber, som er udarbejdet i
overensstemmelse med de harmoniserede regler om disses indhold, spiller en
central rolle med henblik pa beskyttelsen af tredjemands interesser, der er et mal,
som klart fremhzeves i preeamblerne til sivel farste som fjerde selskabsdirektiv.
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Det folger heraf, at kravet om, at sanktioner som dem, der er fastsat i de nye
affattelser af artikel 2621 og 2622 i codice civile for lovovertraedelser pé grund af
urigtige regnskaber, skal veere passende, skal overholdes i medfer af forste
selskabsdirektivs artikel 6. ‘

Ikke desto mindre kan det veere formélstjenligt at tage Domstolens faste praksis
vedrgrende traktatens artikel 5, som indebeerer et tilsvarende krav, i betragtning med
henblik pa at afklare raekkevidden af kravet i farste selskabsdirektivs artikel 6 om, at
sanktioner skal veere passende.

Iflge denne retspraksis har medlemsstaterne et skon med hensyn til valget af
sanktioner, men de skal dog drage omsorg for, at overtraedelser af fzellesskabsretten
sanktioneres efter samme materielle og processuelle regler, som efter national ret
geelder for overtrzedelser af samme art og grovhed, og sanktionen skal under alle
omsteendigheder veere effektiv, sta i et rimeligt forhold til overtreedelsen og have en
afskreekkende virkning (jf. bl.a. dommen i sagen Kommissionen mod Graekenland,
preemis 23 og 24, dom af 10.7.1990, sag C-326/88, Hansen, Sml. I, s. 2911, preemis
17, af 30.9.2003, sag C-167/01, Inspire Art, Sml. I, s. 10155, preemis 62, og af
15.1.2004, sag C-230/01, Penycoed, endnu ikke trykt i Samling af Afgerelser, praemis
36 og den deri neevnte retspraksis).

Om princippet om anvendelse med tilbagevirkende kraft af mildere straffe

Idet der ses bort fra, om farste selskabsdirektivs artikel 6 geelder for undladelse af at
offentliggare arsregnskaber, bemeerkes, at de nye affattelser af artikel 2621 og 2622 i
codice civile i medfor af artikel 2 i codice penale — som fastslar princippet om
anvendelse med tilbagevirkende kraft af mildere straffe — skal anvendes, selv om de
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forst trédte i kraft efter, at de forhold, som ligger til grund for den retsforfolgning,
som er indledt i hovedsagerne, blev begéet.

I denne forbindelse bemzerkes, at det fremgar af fast retspraksis, at de grund-
leggende rettigheder herer til de almindelige retsgrundseetninger, som Domstolen
skal beskytte. I denne forbindelse lader Domstolen sig inspirere af de felles
forfatningsmeessige traditioner i medlemsstaterne samt de anvisninger i form af
internationale traktater om beskyttelse af menneskerettighederne, som medlems-
staterne har veeret med til at udarbejde, eller som de senere har tiltradt (j£. bla. dom
af 12.6.2003, sag C-112/00, Schmidberger, Sml. I, s. 5659, preemis 71 og den deri
naevnte retspraksis, og af 10.7.2003, forenede sager C-20/00 og C-64/00, Booker
Aquaculture og Hydro Seafood, Sml. I, s. 7411, preemis 65 og den deri navnte
retspraksis).

Princippet om anvendelse med tilbagevirkende kraft af mildere straffe udger en del
af de feelles forfatningsmeessige traditioner i medlemsstaterne.

Det folger heraf, at dette princip skal anses for at here til de almindelige
feellesskabsretlige grundsaetninger, som den nationale ret skal overholde, nar den
anvender national lovgivning, som er vedtaget for at gennemfare frellesskabsretten,
og — i det foreliggende tilfzelde — neermere bestemt de selskabsretlige divektiver.

Spergsmélet, om forste selskabsdirektiv kan paberabes

Det er ikke desto mindre spgrgsmalet, om princippet om anvendelse med
tilbagevirkende kraft af mildere straffe finder anvendelse, nar det strider mod andre
feellesskabsretlige regler.

I-3653



71

72

73

74

DOM AF 3.5.2005 — FORENEDE SAGER C-387/02, C-391/02 OG C-403/02

Der er imidlertid ikke grund til at tage stilling til dette spergsmal af hensyn til
tvisterne i hovedsagerne, eftersom den omhandlede feellesskabsretlige regel er
indeholdt i et direktiv, som inden for rammerne af en straffesag paberdbes af
justitsveesenet over for en borger.

I tilfaelde af, at de foreleeggende retter pa grundlag af Domstolens svar nér til det
resultat, at de nye affattelser af artikel 2621 og 2622 i codice civile henset til visse af
de bestemmelser, som de indeholder, ikke opfylder det fellesskabsretlige krav om
passende sanktioner, fremgar det ganske vist af Domstolens faste praksis, at de
forelaeggende retter har pligt til af egen drift at undlade at anvende de nye affattelser
af de pageldende artikler, uden at de behgver at anmode om eller afvente en
forudggende opheevelse af disse ad lovgivningsvejen eller ved ethvert andet
forfatningsmaessigt middel (jf. bla. dom af 9.3.1978, sag 106/77, Simmenthal, Sml.
s. 629, preemis 21 og 24, af 4.6.1992, forenede sager C-13/91 og C-113/91, Debus,
Sml I, s. 3617, preemis 32, og af 22.10.1998, forenede sager C-10/97 — C-22/97,
IN.CO. GE90 m.fl,, Sml. I, s. 6307, preemis 20).

Domstolen har imidlertid konsekvent fastsliet, at et direktiv ikke i sig selv kan skabe
forpligtelser for borgere, og at en direktivbestemmelse derfor ikke som sadan kan
paberabes over for sidanne personer (jf. bla. dom af 5.10.2004, forenede sager
C-397/01 — C-403/01, Pfeiffer m.fl, Sml. I, s. 8835, preemis 108 og den deri neevnte
retspraksis).

I den specielle sammenhang, hvor en medlemsstats myndigheder inden for
rammerne af en straffesag paberaber sig et direktiv over for en borger, har
Domstolen fastsliet, at et direktiv ikke i sig selv og uafhengigt af en national lov
vedtaget af en medlemsstat til gennemfarelse af direktivet kan danne grundlag for at
fastleegge eller skaerpe strafansvaret for dem, der overtreeder direktivets bestem-
melser (jf. bla. dom af 8.10.1987, sag 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, Sml. s. 3969,
preemis 13, og af 7.1.2004, sag C-60/02, X, Sml. I, 5. 651, preemis 61 og den deri
nzevnte retspraksis).
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Paberabelse af forste selskabsdirektivs artikel 6 i det foreliggende tilfzelde med
henblik pa at fa efterprovet, om de nye affattelser af artikel 2621 og 2622 i codice
civile er forenelige med denne bestemmelse, kan imidlertid have til folge, at
anvendelsen af den mildere straffeordning, som er fastsat i disse artikler, udelukkes.

Det fremgdr sdledes af foreleeggelseskendelserne, at sifremt de nye affattelser af
artikel 2621 og 2622 i codice civile ikke skal finde anvendelse, fordi de er uforenelige
med forste selskabsdirektivs artikel 6, kan det indebeere anvendelse af en klart
strengere strafferetlig sanktion sdsom den, der er fastsat i den tidligere affattelse af
artikel 2621 i codice civile, som var i kraft pa det tidspunkt, hvor de forhold, der
ligger til grund for den retsforfalgning, som er indledt i hovedsagerne, blev begéet.

Et sidant resultat vil veere i strid med de greenser, der folger af direktivers karakter,
hvorefter det — som det fremgar af den retspraksis, der er neevnt i denne doms
preemis 73 og 74 — er udelukket, at et direktiv kan danne grundlag for at fastsl3 eller
skeerpe tiltalte personers strafansvar.

Under hensyn til det ovenfor anferte skal de prajudicielle spergsmal besvares med,
at i en situation som den, der foreligger i hovedsagerne, kan en medlemsstats
myndigheder ikke paberabe sig forste selskabsdirektiv over for den tiltalte under en
straffesag, eftersom et direktiv ikke i sig selv og uafheengigt af en national lov, som er
vedtaget af en medlemsstat til gennemfgrelse af divektivet, kan danne grundlag for at
fastsla eller skeerpe et strafansvar for den tiltalte.
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Sagsomkostningerne

Da sagens behandling i forhold til hovedsagernes parter udger et led i de sager, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treffe afgorelse om
sagsomkostningerne. Bortset fra nevnte parters udgifter kan de udgifter, som er
afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

P4 grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Store Afdeling) for ret:

I en situation som den, der foreligger i hovedsagerne, kan en medlemsstats
myndigheder ikke paberabe sig Radets forste direktiv 68/ 151/EQF af 9. marts
1968 om samordning af de garantier, som kreves i medlemsstaterne af de i
traktatens artikel 58, stk. 2, neevnte selskaber til beskyttelse af savel
selskabsdeltagernes som tredjemands interesser, med det formal at gore disse
garantier lige byrdefulde, over for den tiltalte under en straffesag, eftersom et
direktiv ikke i sig selv og uafheengigt af en national lov, som er vedtaget af en
medlemsstat til gennemforelse af direktivet, kan danne grundlag for at fastsla
eller skeerpe et strafansvar for den tiltalte.

Underskrifter
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