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FORSIAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT G. REISCHL
FREMSAT DEN 8. MAJ 1979 *

Haje Ret.

Den 11. april 1967 udstedte Radet i
medfer af EQF-traktatens artikel 99 og
100 det forste og andet direktiv om
harmonisering af medlemsstaternes lov-
givning om omsaztningsafgifter — Det
telles merverdiafgiftssystems struktur og
de nzrmere regler for dets anvendelse
(direktiv 67/227/EQF og 67/228/EQDF,
EFT 1967, s. 12 og s. 14). Det var
formalet med disse harmoniseringsdirek-
tiver at fjerne de kumulative flerleds-
afgiftssystemer og at indfere et falles
mervardiafgiftssystem i alle medlemssta-
terne snarest muligt og senest den 1.
januar 1970. Denne frist blev senere, ved
det tredje momsdirektiv, udskudt til den
1. januar 1972.

I medfer af det andet direktiv vedtog
kongeriget Nederlandene den 28. juni

I — Oversat fra tysh.

1968 en lov om indferelse af mervaerdiaf-
giftssystemet i stedet for den dagzldende
omsztningsafgift, som tradte i kraft den
1. januar 1969 (Wet op de Omzetbela-
sting 1968, Staatsblad 329).

I den hovedsag, som ligger tl grund for

* de foreliggende forenede retssager, er

parterne uenige om, hvorvidt det 1 den
nederlandske lov anvendte begreb skatte-
pligtig virksomhed, er forenelig med
Ridets andet direktiv om harmonisering
af omsaetningsafgifter, som bestemmer
folgende i artkel 4:

»Som “afgiftspligtig’ anses den, som regel-
massigt med eller uden fortjeneste for
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oje selvstendigt presterer ydelser, som
falder ind under producent-, handels-
eller tjenesteydelsesvirksomhed.«

Begrebet »selvstendigt« er nazrmere
uddybet i bilag A, pkt. 2, ad artikel 4,
hvori det hedder:

»Begrebet *selvsteendig’ skal isr undtage
arbejdstagere, der ved en arbejdskontrakt
er forpligtede over for deres arbejds-
giver,. fra beskatningen. Det nzvnte
begreb tillader desuden de enkelte
medlemsstater at behandle personer, der
i retlig forstand er uafhengige, men som
finansielt, ekonomisk og organisatorisk
er knyttet til hinanden, som en enkelt
afgiftspligtig 1 stedet for som flere afgifts-
pligtige. En medlemsstat, der patenker at
anvende en sddan ordning, skal indlede
den i artikel 16 omhandlede konsulta-
tion.«

Artikel 16 bestemmer:

»Hvis en medlemsstat ifolge dette
direktiv skal foretage konsultationer, skal
den, ogsd af hensyn til anvendelsen af
traktatens artikel 102, retidigt rette
henvendelse til Kommissionen.«

I overensstemmelse med nzvnte artikel 4
bestemmes det i artikel 7, stk. 1, i den
nederlandske lov om omsatningsafgift af
1968:

»Enhver, der udever selvstendig virk-
somhed, er en ’virksomhed’ (og dermed
underforstaet: afgiftspligtig)«.

Det fremgar imidlertid af tilblivelseshisto-
rien for omsztningsafgiftsloven af 1968,
at den nederlandske lovgiver ikke har
onsket at give begrebet virksomhed et

andet indhold, end det hidtl havde haft i
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administrativ skattepraksis, retspraksis og
i teorien, hvor det ogsi kunne omfatte
en flerhed af personer, som nok er selv-
stendige, men som finansielt, skonomisk
og organisatorisk er knyttet til hinanden.
Denne juridiske konstruktion med den
sikaldte fiskale enhed er sagsgenstanden
for de to retssager, som har fert til de
foreliggende przjudicielle sager.

De fakuske omstendigheder 1 sag
181/78 (Ketelhandel P. Van Paassen
B.V. mod Staatssecretaris van Financién)
er folgende:

Sagsegerne 1 hovedsagen, Besloten
Vennootschap met beperkte Aansprake-
lijkheid Ketelhandel P. Van Paassen
B.V., handler med damp- og varme-
kedler. Gennem sit datterselskab S.K.S.
Siller en Jamart N.V, hvori det er eneak-
tionzr, ejede firmaet ogsa samtlige aktier
i firmaet N.V. Circula, Stiens, der indtil
sin konkurs i 1972 fremstillede varme-
kedler, som det leverede til Van Paassen,
hvorved det beregnede merverdiafgift.

I september og oktober 1971 fradrog
sagsegerne 1 henhold til artiklerne 15 og
2 1 oms=tningsafgiftsloven af 1968 denne
moms som udgiende afgift. Firma N.V.
Circula havde imidlertid ikke fer sin
konkurs betalt den oms=tningsafgift,
som det havde faktureret sagsogerne i
1971.

Inspecteur  der  Invoerrechten en
Accijnzen, sagsegte 1 hovedsagen,
foretog en efterfolgende afgiftsopkreev-
ning af den fradragne moms, fordi de 1o
selskaber efter dennes opfattelse matte
betragtes som en fiskal enhed, hvorfor
der ikke skulle betales omsztningsafgift
for de nzvnte leveringer, og hvorfor den
afgift, som Circula havde faktureret, var
blevet fradraget med urette. I sin admini-
strative  klage over denne afgerelse
gjorde sagsegerne gzldende, at de ikke
finansielt, skonomisk og organisatorisk i
1971 havde kontrolleret Circula pi en
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sidan maide, at de to selskaber kunne
anses for én virksomhed efter lovens
artikel 7, stk. 1. Efter at Inspecteur
havde nedsat den efterfelgende opkrev-
ning — hvorved det omstridte beleb nu
kun udger 44034,01 HFL — men 1
ovrigt afvist klagen, indbragte Van
Paassen sagen for Tariefcommissie, der
ved afgerelse af 1. februar 1977 stadfe-
stede Inspecteur’s afgiftsanszttelse.

Herefter indgav sagsegerne kassations-
anke ved Hoge Raad der Nederlanden,
som ved dom af 6. september 1978 har
udsat sagen og i medfer af EQF-trakta-
tens artikel 177 har forelagt en anmod-
ning om afgerelse af folgende fire
spergsmil vedrerende fortolkningen af
Ridets andet direktiv om harmonisering
af omsztningsafgifter:

»1. Har en medlemsstat indfert en
’ordning’, som nzvnt 1 det andet
direktivs bilag A, pkt. 2, ad artikel 4,
safremt den ved lov har bestemt, at
der skal opkreves omsztningsafgift,
blandt andet for virksomheders leve-
ringer af varer samt tjenesteydelser,
og loven herved blot definerer
begrebet ’virksomhed’ som ’enhver,
der udever selvstendig virksomhed’,
nar det samtidig fremgar af lovens
tilblivelseshistorie, at begrebet ’virk-
somhed’ ogsd kan finde anvendelse
pi en flerhed af personer, som hver
iszr er retligt uafhengige, men finan-
sielt, skonomisk og organisatorisk er
knyttet til hinanden?

2. Sifremt spergsmil 1 besvares benzg-
tende: kan en national retsinstans
ikke desto mindre ved sin anvendelse
af loven foriolke begrebet ‘virk-
somhed’ i den ovenfor nzvnte, af
den nationale lovgiver tilsigtede
betydning?

" Denkavit

3. Safremt spergsmal 1 besvares bekref-
tende: har Nederlandene foretaget
den konsultation, som er nzvnt i det
andet direkuvs bilag A, pkt. 2, ad
artikel 4?

4. Sifremt spergsmal 3 besvares benxg-
tende: hvilke konsekvenser ber de
nationale retter drage af den omsten-
dighed, at der ikke er foretaget en
sidan konsultation? Kan de da
navnlig fortolke begrebet ’virk-
somhed’ 1 den ovenfor navnte, af
den nationale lovgiver tilsigtede
betydning?«

De faktiske omstendigheder i sag
229/78 (Minister van Financién mod
Dienstbetoon  B.V)) er
felgende:

Besloten Vennootschap Denkavit Dienst-
betoon B.V., som bla. driver kvaeg-
handel, beskzftigede sig i 1973 og 1974
hovedsagelig med at kebe og szlge kalve
for Denkavit Nederland B.V., der fra
samme adresse som Denkavit Dienstbe-
toon B.V. fremstiller og selger malk til
kalve og desuden driver en virksomhed
med optedning af kalve. Andelene i de to
selskaber ejes af samme indehaver, og
selskaberne ledes af de samme personer.

Samarbejdet mellem de to selskaber
foregir pa den mide, at Denkavit Dienst-
betoon B.V. som kommissionzr 1 eget
navn, men for Denkavit Nederland
B.V.’s regning, keber sp=zdekalve,
bestemt til opfedning. De kalve, som er
opfedet af Denkavit Nederland B.V,,
selger forstnevnte si videre 1 kommis-
sion til tredjemand.

Da Denkavit Dienstbetoon B.V. grundet
pa artikel 3, stk. 5, i loven om omszt-
ningsafgift af 1968, i sin egenskab af
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kommissioner ansd sig for en selv-
stendig virksomhed, betalte firmaet en
omsaztningsafgift pd 4 % af sin omsat-
ning — efter at skatten var trukket fra
— for salgene af spzdekalve tl Denkavit
Nederland B.V. og for salgene af de opfe-
dede kalve til tredjemand, hvilket svarer
til 3,85 % af bruttosalgsprisen. Endvidere
fradrog firmaet ved sine indkeb af spzde-
kalve hos tredjemend og af kalve til
opfedning hos Denkavit Nederland B.V .,
i henhold til artikel 15 i loven om omszt-
ningsafgift af 1968, den afgift pa 4,25 %,
som var indeholdt i kebspriserne.
Firmaet krevede folgelig i sin afgiftsopgi-
velse tilbagebetaling af den omsatningsaf-
gift, som efter dets opfattelse var betalt
for meget, nemlig forskellen mellem
4,25 % og 3,85 % af kebs- og salgspri-
serne, hvilket firmaet ogsa opniede.

Inspecteur  der  Invoerrechten en
Accijnzen, Amersfoort, som var af den
opfattelse, at Denkavit Dienstbetoon
B.V. ikke var nogen virksomhed ifelge
loven om oms®tningsafgift af 1968 og ej
heller kommissionzr ifelge lovens arukel

3, stk. 5, opkrevede efterfolgende
afgifter p4 655707 HFL for perioden
1973/74. Deue fastholdt Inspecteur

endvidere ved en afgerelse af 24. juni
1976 som svar pd den af Denkavit Dienst-
betoon B.V. indgivne klage. Denne afga-
relse indbragte Denkavit Dienstbetoon
for Gerechtshof Amsterdam, som gav
selskabet medhold ved dom af 5. oktober
1977.

Mod denne dom indgav finansministeriet
i Haag kassationsanke ved Hoge Raad
der Nederlanden, der ved dom af 11.
oktober 1978 udsatte sagen og i henhold
ul EQF-traktatens artikel 177 forelagde
de samme fire spergsmal til przjudiciel
afgorelse som i sag 181/78.
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I — For jeg gar over ul at undersoge
disse spergsmil, anser jeg det for
hensigtsmassigt at  fremszue nogle
bemarkninger om, hvorvidt den prejudi-
cielle anmodning ber fremmes til realitets-

bebandling.

1. Det ligger klart, at problemet i
hovedsagen er, om begrebet afgiftspligtig
virksomhed efter den nederlandske lov
om omsetningsafgift er i overensstem-
melse med de relevante bestemmelser i
Radets andet momsdirektiv. Sagen har
en serlig karakter derved, at artikel 7 i
den nederlandske lov om omsztningsaf-
gift, som er udstedt til gennemferelse af
nevnte direktiv, nok stemmer overens
med den tilsvarende artikel 4 i direktivet
efter sin ordlyd, men ikke som den
anvendes 1 praksis. Efter nederlandsk
retspraksis og teori behandles personer,
der er retligt uafhzngige, men som finan-
sielt, ekonomisk og organisatorisk er
knyttet til hinanden, traditionelt som én
afgiftspligtig virksomhed. Det var den
nederlandske lovgivers hensigt, at denne
retlige konstruktion med »fiskal enhed«
ogsd skulle opretholdes i omsetningsaf-
giftsloven af 1968, selv om dette ikke
kom udtrykkeligt til udtryk i loven, som
det f.eks. er tilfeldet 1 den tyske omszt-
ningsafgiftslov, hvor der udtrykkeligt
opereres med en tilsvarende konstruk-
tion: »Organgesellschaft«.

Der er ogsd hjemmel for en sidan
ordning 1 det andet momsdirektiv, jf.
bilag A, pkt. 2 (ad artikel 4), som blot
foreskriver gennemforelse af de konsulta-
tioner, som er omhandlet i artikel 16.
Denne fzllesskabsretlige ordning er
genstand for den foreleggende rets
forste og andet spergsmil.
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Jeg behover herved ikke serligt at under-
strege, at de faktske omstzndigheder
ikke kan realitetsbehandles inden for
rammerne af en prejudiciel sag i henhold
ul traktatens artikel 177 (jf. sag 51/74,
P. J. van der Hulst’s Zonen mod Produkt-
schap voor Siergewassen, dom af
23.1.1975, Sml. 1975, s. 79), og at
Domstolen ej heller inden for rammerne
heraf er kompetent til at fortolke bestem-
melser i national ret eller at udtale sig
om disses eventuelle uforenelighed med
fellesskabsretten. Ved fortolkningen af
fellesskabsretten kan Domstolen imid-
lertid forsyne den nationale ret med de
krjterier, der ger det muligt for denne
navnlig ved afgerelsen af, om den natio-
nale ret er forenelig med fallesskabs-
retten, afgere den verserende tvist, eller
at fortolke en lov, som er udstedt til
gennemferelse af et direktiv, i overens-
stemmelse med fzllesskabsretten (jf. sag
38/77, Enka B.V. mod Inspecteur der
Invoerrechten en Accijnzen, Arnhem,
dom af 23.11.1977, Sml. 1977, 5. 2203;
sag 111/75, Impresa Costruziont comm.
Quirino Mazzalai mod Ferrovia del
Renon, dom af. 20. 5. 1976, Sml. 1976, s.
657).

Det forste spergsmil mi derfor forstds
siledes, at den foreleggende ret ensker
at vide, om bestemmelsen i bilag A, pkt.
2 (ad artikel 4), i det andet radsdirektiv
kun tillader, at der indferes fiskal enhed
mellem virksomheder, sifremt dette er
udtrykkeligt bestemt i selve lovteksten,
eller om det er tlstrekkeligt, at det alene
af lovens tilblivelseshistorie kan udledes,
 at lovigver havde til hensigt at indfere en
sidan ordning.

Heolge sin ordlyd drejer det tredje
spergsmal sig om afklaringen af en

faktisk omstzndighed og ma derfor, som
navnlig den tyske forbundsregering har
anfort, strengt taget afvises. Efter min
opfattelse ensker den foreleggende ret
imidlertid fastsliet, om den nederlandske
regering overhovedet har truffet en eller
anden form for konstultationsforanstalt-
ning med henblik pi de konsultationsfor-
pligtelser, som folger af det andet moms-
direktiv, men om konsultationsforanstalt-
ninger af den art, som er truffet af den
nederlandske regering, opfylder de krav,
som bilag A, pkt. 2, 4. afsnit i det andet
momsdirektiv stiller til en konsultation i
henhold til direktivets artikel 16. Efter
min opfattelse er den ingen betznkelig-
heder ved at omfortolke spergsmilet pi
denne mide.

2. Der er rejst en anden indvending af
den nederlandske regering og den tyske
forbundsregering, hvortil der ogsi ma
tages stilling for behandlingen af reali-
teten. Begge regeringer har anfert, at det
momssystem, som narmere er blevet
beskrevet i det andet ridsdirektiv, forst
skulle treede i kraft den 1. januar 1972,
og at der derfor er wivl om, hvorvidt
medlemsstaterne for dette tidspunkt over- -
hovedet var bundet af direktivets bestem-
melser. De henviser endvidere til, at selve
afgifispaleggelsen i1 sag 181/78, som er
genstand for hovedsagen, allerede fandt
sted i 1971 og allerede var afsluttet pa
tidspunktet for ikrafttreedelsen af nzevnte
direktiv.

Disse indvendinger angir Aabenbart
problemet om afgerelsens betydning,
alisi spergsmilet om, hvorvidt fortolk-
ningen af det foreliggende ridsdirektiv
overhovedet kan have betydning for et
tilfelde som det foreliggende. Herom
kan der, lad mig straks sige det, ikke
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vere tvivl. Som Domstolen ved, udstedte
Ridet den 11. april 1967 det ferste og
andet momsdirekeiv. Det forste direktiv
bestemmer, at medlemsstaterne skal
indfere den beskrevne momsordning i
stedet for deres omsztningsafgiftsord-
ning. Det andet ridsdirektiv knytter sig
tet tl det ferste og indeholder de
nermere regler om det fzlles mervardiaf-
giftssystems struktur og anvendelse.
Begge direktiver blev kort herefter offent-
liggjort 1 EF-Tidende og meddelt
medlemsstaterne. Gennem denne medde-
lelse fik direktiverne virkning i overens-
stemmelse med traktatens artikel 191,
stk. 2.

Ikrafttredelsestidspunktet ma  holdes
adskilt fra den dato, hvor direktiverne
senest skulle vaere gennemfort i national
ret, som er nevnt i det forste direktiv.
Artikel 1, stk. 2, i det forste direktiv
bestemmer:

»I hver modlemsstat vedtages snarest
muligt en lov tl gennemforelse heraf,
siledes at den kan trede i kraft pa et tids-
punkt, der under hensyn til konjunktu-
rerne bestemmes af den pageldende
medlemsstat, dog senest 1. januar 1970.«

Dette tidspunkt blev ved det tredje moms-
direktiv udskudt til den 1. januar 1972.

Denne frist for ikrafutredelsen af de for-
skellige nationale omsztningsafgiftslove
endrer imidlertid intet ved det forhold,
at de principper og nzrmere regler for
merverdiafgiftssystemet, som er inde-
holdt i direktiverne, pi grund af selve
deres formil — hvilket var at tlveje-
bringe en si vidigdende harmonisering
som mulig af den momsordning, der
skulle indferes — skulle vere bindende
for medlemsstaterne allerede fra direkti-
vernes ikrafttraeden, dvs. netop for den
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periode, hvor momslovene blev udar-
bejdet. Fortolkningen af direktiverne har
altsd betydning for afgerelsen i hoved-
sagen.

II — Efter disse indledende bemark-
ninger om sagens fremme til realitetsbe-
handling skal jeg herefter ga over ul at
behandle de forelagte spergsmal.

1. Hvad angir det forste spargsmdl,
mener selskaberne, at fortolkningen af
den nederlandske lov om omsatningsaf-
gift af 1968 ikke ber foretages pa
grundlag af virksomhedsbegrebet i den
tidligere nederlandske lov, men alene ber
ske pa grundlag af direktivet, fordi dette
har bindende virkning. I det andet direk-
tivs artikel 4 er der siledes opstillet den
grundregel, at enhver virksomhed princi-
pielt er afgiftspligtig. En medlemsstat kan
kun indfere den retlige konstruktion
med »fiskal enhed« under anvendelse af
den szrlige undtagelsesbestemmelse i
bilag A, pkt. 2. Af direktivets bindende
virkning og af deue forhold mellem
reglen og dens undtagelse udleder selska-
berne, at en medlemsstat kun kan
behandle personer, som er retligt uathaen-
gige, men som er finansielt, ekonomisk
og organisatorisk knyttet til hinanden,
som ¢én afgifispligtig virksomhed, safremt
den udtrykkeligt har patenkt at vedtage
en sidan ordning, safremt den har
gennemfert de i artikel 16 foreskrevne
konsultationer, sifremt Kommissionen
ikke har rejst nogen indvendinger mod
vedtagelsen af den foresliede ordning og
endelig sifremt medlemsstaten udtykke-
ligt har indfert en sidan ordning. At der
ikke findes nogen udtrykkelige bestem-
melser i lighed med bestemmelserne om
det tyske »Organgesellschafi« er ifolge
selskaberne ensbetydende med, at der
ikke er vedtaget nogen ordning, som
nzvnt i direktivets bilag A, pkt. 2. Endvi-
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dere mener selskaberne, at undladelsen
af at foretage den foreskrevne konsulta-
uon indicerer, at det ikke engang har
veret pakrevet at indfere den retlige
konstruktion med »fiskal enhed«.

De to sidste argumenter virker ikke over-
bevisende pa mig. Fra det forhold, at der
ikke er foretaget konsultation, eller at
denne er mangelfuld gennemfert, kan
der for det farste ikke drages nogen slut-
ning om, at det ikke har veret patenkt
at vedtage den retlige konstuktion med
»fiskal enhed«. Desuden er det oplyst fra
Hoge Raad, som stetter sig til lovens
mouver, at den nederlandske lovgiver
faktisk havde til hensigt ogsd at opret-
holde konstruktionen med »fiskal enhed«
i loven om omstningsafgift af 1968.
Denne  konstatering er Domstolen
bundet af, da det ikke inden for
rammerne af en prejudiciel sag
tilkommer den at fortolke national ret.

Ej heller af de relevante bestemmelsers
ordlyd eller indre sammenheng kan der
efter min opfattelse udledes noget, som
stotter selskabernes synspunkt vedre-
rende forholdet mellem reglen og dens
undtagelse. Det fremgar af ordlyden, at
vedtagelsen af en ordning som den
omhandlede hverken behaever at vare
udtrykkelige patenkt eller udurykkeligt
besluttet. Forholdet mellem direktivets
artikel 4 og bilag A, pkt. 2, udger
desuden ikke et_sidant forhold mellem
en regel og en undtagelse. Som det
fremgar af prazamblen tl det andet
direktiv, har Ridet anset det for nedven-
digt at forsyne et temmeligt stort antal
enkeltbestemmelser med fortolkninger,
undtagelser og visse nermere regler for
anvendelsen, som er optaget 1 nevnte
bilag A, der er en integrerende del af
direktivet. Der matte navnlig tages
hensyn til det forhold, at visse termer i
fxllesskabsretten, som krever en fortolk-
ning, sidan som det f.eks. er tilfzeldet

med begrebet »selvstendig«, af hensyn il
sikringen af en ensartet anvendelse af
merverdiafgiftssystemet, ikke mi over-
lades til medlemsstaternes fortolkning.
Derfor ansi Radet det for hensigtsmes-
sigt, under pkt. 2 i bilag A, at fastsla som
en fortolkningsregel, at det stir medlems-
staterne frit ved vurderingen af afgifts-
pligten, ogsd at anvende den faktiske selv-
stendighed som kriterium ud over den
retlige selvstendighed. Gennem denne
fortolkningsregel, som er en integrerende
del af direktivet og dermed ogsid har
bindende karakter, gives der medlemssta-
terne en sterre skensmargen, hvilket
sivel Kommissionen, den nederlandske
regering som ogsi regeringen for
Forbundsrepublikken Tyskland har un-
derstreget. Det kan siledes hverken
udledes af direktivets And eller formal, at
der skulle kraves nogen form for uderyk-
kelig retsake til vedtagelsen af en sidan
ordning. For at anse den nzvnte retlige
konstruktion med »fiskal enhed mellem
virksomheder« for vedtaget efter bilag A,
pkt. 2, ma det derimod vere tilstrekke-
ligt, at lovgiver pd endegyldig made har
givet udtryk for sin hensigt om at ville
indfere konstuktionen.

2. Da det forste sporgsmil siledes mi
besvares bekreftende, anser jeg det ikke
for nedvendigt at gi ind pd det andet
spargsmdl, der er forelagt.

3. Jeg kan herefter gi over tl beva-
relsen af det tredje sporgsmdl, som
vedrerer indholdet og omfanget af den
konsultation, som skal foretages i
henhold til artikel 16 i det andet momsdi-
rekuv.

Forst skal jeg gere en bemarkning om
den forpligtende karakter af den konsul-
tationsprocedure, som er fastsat 1 det
andet direktivs artikel 16. Dette gor jeg
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pa foranledning af Kommissionen, som
anferer, at denne artikel ikke er serlig
klart affattet, hvor det drejer sig om
konsultationsforpligtelsen for en
medlemsstat, som ikke udtrykkeligt
indferer en ordning med fiskal enhed,
men opretholder en allerede bestiende
traditionel ordning, i hvilket ulfzlde der
kan vere tvivl om, hvorvidt konsulta-
tionen er obligatorisk efter bestem-
melsen.

Allerede ordlyden i direktivets bilag A,
pkt. 2, modsiger dette. Bestemmelsen
taler om, at der pitenkes anvendt en
sidan ordning, hvorfor det mi vare
klart, at der tages sigte pa det tilfzlde,
hvor en medlemsstat vedtager en lov til
gennemforelse af direktivet. Sifremt det
er planlagt at indfere konstruktionen
med »fiskal enhed« i en sadan lov, er
dette ensbetydende med vedtagelsen af
en ordning som den nzvnte, uanset om
der tidligere bestod en sidan eller ej. Det
ma derfor legges til grund, at konsulta-
tionen efter artikel 16 er obligatorisk,
nir det er planlagt at optage en sidan
ordning i den lov, som gennemferer
direktivet.

Som vi har hert, har kongeriget Neder-
landenes faste reprasentation ved De
europziske Fellesskaber i tre skrivelser
informeret Kommissionen om Jovudka-
stet, hvori der generelt blev henvist til
bestemmelserne 1 Ridets direktiver om
harmonisering af medlemsstaternes lov-

givning om omsztningsafgifter. Samtidig.

med disse skrivelser blev der foruden
lovudkastet forelagt forskellige doku-
menter. Forst i den sidste skrivelse, der
var vedlagt omsztningsagiftsloven, som
allerede pia det tidspunkt var offent-
liggjort i Staatsblad, blev der generelt
henvist tl den foreskrevne konsultations-
procedure med angivelse af de artikler,
som kraver en sidan procedure. Ingen af
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de tre skrivelser taler om indferelsen af
den retlige konstruktion med »fiskal
enhed«, der, som jeg har anfert, ikke
fremgar af selve lovteksten.

Selskaberne og Kommissionen betvivler
derfor efter min opfattelse med rette, at
disse oplysninger opfylder de krav, som
bestemmelsen 1 bilag A, pkt 2, 1 det
andet momsdirektiv stiller til en konsulta-
tion efter artikel 16.

Selv om det méitte medgives den neder-
landske og tyske regering, at den fore-
skrevne konsultation ikke er gjort
betinget af szrlige formforskrifter, kan
det dog ikke bestrides, at den fore-
skrevne konsultations indhold og omfang
stir 1 snzver sammenhzng med det
formal, som denne konsultation skal
tjene.

Formalet med en konsultation efter direk-
tivets artikel 16 kan imidlertid kun vere
at underrette Kommissionen om vedta-
gelsen af en bestemt ordning for at give
denne mulighed for at efterpreve, om
denne ordning overskrider de skensmas-
sige rammer, som er indremmet medlems-
staterne, og dermed fordrejer konkurren-
cevilkirene mellem medlemsstaterne og
endvidere vanskeligger en yderligere
harmonisering pd et senere tidspunkt.
Dette formal kommer efter min opfat-
telse ogsd tl udtryk gennem henvis-
ningen til EQF-traktatens artikel 102.
Artikel 16 skulle derfor blot sikre, at
Kommissionen pa grundlag af denne
konsultation og 1 givet fald af hensyn til
faren for en konkurrenceforvriding
kunne indlede proceduren i henhold ul
EQF-traktatens artike] 102. Det folger af
sidstnezvnte bestemmelses prazventive
karakter, at konsultationen principielt
skal finde sted for vedtagelsen af den
pigxldende ordning, hvilket 1 ovrigt alle-
rede kan udledes af ordlyden af bestem-
melsen i bilag A, pkt. 2, som bestemmer,
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at en medlemsstat, der pdtenker at
vedtage en siden ordning, skal foretage
konsultationer.

Det er imidlertid nedvendigt, for at
Kommissionen kan opfylde sin opgave,
at den pigeldende stat selv i det mindste
angiver hvilken bestemmelse i direktivet,
der kraver konsultation, og hvilke
fellesskabsbestemmelser udkastet afviger
fra, samt angiver afvigelsen i selve udka-
stet. Dette mi iser kreves, nir bestem-
melsen i lovudkastet ifelge sin ordlyd
stemmer fuldstendig overens med den
tilsvarende fzllesskabsbestemmelse, men
indholdsmessigt afviger herfra.

Som det fremgar af sagsakterne, var det
imidlertid ferst ved skrivelse af 16. juli
1968, hvorved ‘den nederlandske regering
oversendte den lov, som allerede var
offentliggjort 1 Staatsblad, at regeringen
udtrykkeligt angav, at der var tale om en
konsultation i henhold til det andet
direktiv, og samtidig nzvnte en rzkke
artikler, som krzvede konsultation. Det
er pafaldende, at hverken den 1 sagen
omhandlede artikel 7 i den nederlandske
lov om omsztningsafgift eller de tilsva-
rende bestemmelser i direktivet var
navnt her.

Det er derfor min opfattelse — en opfat-
telse som jeg deler med selskaberne og
med Kommissionen, men ikke med den
nederlandske og tyske regering — at den
nederlandske regerings skriftlige bemerk-
ninger ikke opfylder de krav, som bestem-
melsen 1 bilag A, pkt. 2, ad artikel 4, i
det andet momsdirektiv stiller tl en
konsultation efter direktivets artikel 16.

4. Jeg kan herefter ga over til det fjerde
prajudicielle sporgsmal, der vedrerer de
juridiske konsekvenser, som en overtre-
delse af konsultationsforpligtelserne har
for de nationale bestemmelsers gyl-
dighed.

Undersegelsen af det ferste sporgsmal
har vist, at der i1 kraft af fortolknings-
reglen i bilag A, pkt. 2, gives medlemssta-
terne en vis skensmargen ved bestem-
melsen af begrebet »afgiftspligtig« 1 det
andet direktivs artitkel 4. Holder
medlemsstaterne sig inden for den af
direktivet afstukne ramme, kan der ikke
materielt rejses nogen indvendinger mod
dette, og spergsmailet er da alene, om
den pigzldende ordnings gyldighed
berores af, at den foreskrevne konsulta-
}ion ikke er forskriftsmassigt gennem-
ort.

Som bekendt, indeholder fzllesskabs-
retten en rekke bestemmelser, som fore-
skriver en sidan konsultationsprocedure.
Blandt disse findes EOF-trakiatens
artikel 102, der uduykkelig er nzvnt i
det andet direkuvs artikel 16, og som
foreskriver, at en medlemsstat skal
ridfere sig med Kommissionen, nir der
er grund ul at frygte, at indforelsen eller
zndringen af en lovbestemmelse kan
fremkalde en fordrejning af konkurrence-
vilkarene. Vedrorer de fortolkningen af
denne bestemmelse, har Domstolen alle-
rede i sag 6/64 (Costa mod ENEL, dom
af 15. 7. 1964, Sml. 1954-1964, s. 531),
fastsliet, at medlemsstaterne her har
pitaget sig en forpligtelse over for
Fallesskabet, der binder dem som stater,
men som ikke medferer rettigheder for
borgerne, som de nationale retter skal
beskytte.

Selskaberne mener, at der — pa trods af,
at direktivets artikel 16 henviser til EQF-
traktatens artikel 102 — ikke kan drages
den konklusion, at den konsultationspro-
cedure, som er foreskrevet i direkuvet,
har samme uforbindende karakter over
for private som proceduren efter EQF-
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traktatens artikel 102. I mods=tning tl
E@F-traktatens artikel 102 bestemmer
artikel 16, at konsultationsproceduren er
obligatorisk, og overlader ikke medlems-
staterne noget sken. Ifelge Domstolens
praksis om direktivers direkte virkning
mi det foreliggende direktiv have en
sidan direkte virkning, som den natio-
nale ret skal beskytte. Sa lenge den fore-
skrevne konsultation ikke har fundet
sted, mener selskaberne, at de nationale
retter ikke er berettiget til at behandle
personer, som finansielt, ekonomisk og
organisatorisk er knyttet tl hinanden,
som ét afgiftspligtigt subjekt.

Heroverfor gor den tyske forbundsrege-
ring geldende, at retspraksis vedrerende
EQF-trakiatens artikel 102 er af serlig
betydning, da artikel 16 1 det andet
direktiv ifelge sit formil, som bla.
fremgir tydeligt af de forberedende
retsakter, blot er et mindre udbygget
forstadium til en eventuel procedure i

henhold til E@F-traktatens artikel 102.

Det er efter min opfattelse ikke nedven-
digt at ga yderligere ind pa disse betragt-
ninger om de direkte virkninger af det
andet direktiv. Det vesentlige 1 det fore-
liggende tilfxlde er alene, gennem en
fortolkning af direktivet, at afgere hvilke
folger, der skal knyttes til overtredelsen
af konsultationsforpligtelsen. Allerede af
konsultationens formal fremgéir det, at
proceduren kun er et »forstadiume til en
eventuel senere procedure i1 henhold til
EQF-trakiatens  artikel 102, Dette
fremgar 1 evrigt ogsd af direkuvets tlbli-
velseshistorie, som den tyske forbundsre-
gering henviser til. Jeg har for si vidt
ingen betenkeligheder ved at tage
hensyn tl de forberedende retsakter, da
konsultattonsforpligtelsen kun bererer de
retlige forhold mellem Kommissionen og
medlemsstaterne, som var bekendit med
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de forberedende retsakter, og ikke
privates interesser. Nar overtredelsen af
den  konsultationsforpligtelse,  som
pahviler medlemsstaterne ifelge EOF-
traktatens artikel 102, ikke skal iagttages
af de nationale retter, si ma dette si
meget desto mere gelde for den i direk-
tivet foreskrevne konsultation.

Af samme grund kan jeg vanskeligt se,
hvordan en overtredelse af konsultations-
forpligtelsen kan vere 1 strid med et
grundlzggende krav om offentliggerelse
1 privates interesse, hvilket er selska-
bernes opfattelse.

Det er heller ikke nedvendigt at ga ind
pd de folger, som vediagelsen af
konstruktionen med »fiskal enhed«
pastds at have for nederlandsk omsat-
mngsafglftret sddan som selskaberne har
veret inde p, da vedtagelse af konstruk-
tionen ifelge det andet momsdirektiv
under alle omsteendigheder er lovlig. Om
konsultationsproceduren er fulgt eller ej,
@ndrer intet derved.

Undladelsen af at iagttage konsultations-
forpligtelsen kan ikke efter min opfat-
telse fore til at anse en national lov, som
er udstedt til gennemfarelse af direktivet,
for at vere i surid med traktaten.
Grundene hertil er folgende:

Der ma henses til, at det fremgar af EQF-
traktatens artikel 173, at det kun er over-
wedelsen af wvesentlige formforskrifter,
som medferer, at en normativ retsakt
bliver ulovlig.

Hvorvidt den pigzldende konsultations-
forpligtelse efter det andet direktivs
artikel 16 er en vasentig formforskrift
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afgeres — bortset fra meningen og
formilet med konsultationen, som jeg
netop har taget stilling til — bedst ved at
foretage en systematisk sammenligning af
denne artikel med andre bestemmelser,
som ogsa indeholder regler om konsulta-
tion.

Det er f.eks. foreskrevet i samme direk-
tivs artikel 13, at en medlemsstat, som
anser det for nedvendigt at treffe serlige
forholdsregler i undtagelsestilfzlde, skal
underrette Kommissionen og de andre
medlemsstater herom. Det bestemmes
endvidere i samme artikel, stk. 6, at den
pageldende stat forst mid anvende de
planlagte forholdsregler efter udlebet af
fristen for indgivelse af administrativ
klage eller efter en nzrmere beskrevet
procedure. Andre eksempler pa, at der
skal gives underretning til Kommissionen
findes f.eks. i-traktatens artikel 93, stk. 3.
Ifolge sidste afsnit i nevnte stk. 3 mi den
pigxldende medlemsstat ikke gennem-
fore de patenkte foranstaltninger, for

Kommissionen har truffet endelig beslut-
ning.

Disse eksempler viser efter min opfattelse
pi overbevisende mide, at i tilfzlde hvor
gennemforelse af konsultationsproce-
duren skal have en s afgerende virkning
pa den nationale lovgivningskompetence,
at den statslige foranstalining ikke ma
vedtages, uden at der foretages konsulta-
tion, skal dette udirykkeligt veere nevnt 1
den pagaeldende bestemmelse om konsul-
tation. Er dette ikke tilfzeldet, kan over-
tredelsen af den pig=zldende formfor-
skrift ikke anses for si vasentlig, at den
nationale foranstaltning bliver ulovlig af
denne grund.

Dette resultat bekrzftes i ovrigt ogsd af
Kommissionens  bemarkninger ~ om
sporgsmalet, idet ogsid denne tvivler pa,
at en formmangel, som hidrerer fra, at
der ikke er foretaget konsultation, i sig
selv. kan gere nationale bestemmelser
ulovlige.

I — Endelig foreslar jeg, at de forelagte spergsmal besvares saledes:

1. Vedtagelsen af en fiskal enhed i henhold til bilag A, pkt. 2, ad artikel 4, i
Radets andet direktiv af 11. april 1967 om harmomsermg af medlemssta-
ternes lovgivning om omsztningsafgifter forudsetter ikke, at den pigel-
dende medlemsstat uderykkeligt optager en sidan ordning 1 selve lovtek-
sten. Det er derimod tilstrekkeligt, at hensigten hertil klart fremgar af
tilblivelseshistorien for den lov, som gennemferer direktivet.

2. En medlemsstat har ikke opfyldt de krav om konsultation, som er opstillet
i nevnte direktivs artikel 16, sifremt den i det fremsendte lovudkast har
undladt at angive den bestemmelse i direktivet, der krever konsultation,
de fellesskabsregler, som udkastet afviger fra, samt afvigelsen i selve udka-
stet. Dette gaelder navnlig, nar teksten tl lovudkastet ifelge sin ordlyd
stemmer overens med den tilsvarende fellesskabsbestemmelse, men 1 sit

indhold afviger herfra.
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3. Private kan ikke ved de nationale retter piberabe sig, at den i bilag A,
pkt. 2, ad artikel 4, sammenholdt med direktivets artikel 16, foreskrevne
konsultationsprocedure ikke er blevet forskriftsmassigt gennemfert.
Derimod pahviler det de nationale retter at fastsli, om en national foran-
staltning efter sit indhold overskrider det sken, som direktivet indremmer
medlemsstaterne.

2092



