IN. CO. GE."90 M.FL.

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

fremsat den 14. maj 1998 °

1. T de foreliggende sager har Pretura di
Roma forelagt et enkelt, enslydende prajudi-
cielt sporgsmil vedrerende virkningerne af,
at en national retsregel strider mod falles-
skabsretten, ndr der ved denne regel er ind-
fort en afgift, der findes fallesskabsrets-
stridig, og de afgiftspligtige personer rejser
krav om tilbagebetaling af de belgb, de har
erlagt i henhold til denne afgiftsregel.

Faktiske omstzndigheder, hovedsagerne og
det prajudicielle spargsmal

2. Der er ikke mange oplysninger at hente i
foreleggelseskendelserne om de faktiske
omstzndigheder 1 hovedsagerne. Af kendel-
serne fremgdr, at de selskaber, der er parter i
hovedsagen, i et ikke nzrmere angivet antal
ir har betalt et irligt gebyr for registrering i
selskabsregistret. Dette gebyr, hvis storrelse
er blevet xndret ved lov nogle gange !, blev
indfert ved dekret nr. 641/72 af 26. oktober
1972 fra republikkens prasident.

* Originalsprog;: spansk.

1 — En mere detaljeret fremstilling af udviklingen i lovgivningen
om dette gebyr findes i punkt 7 ff. i mit forslag til afgorclsc i
Edis-sagen, sag C-231/96, Sml. I, s. 4951,

3. Efter Domstolens dom af 20. april 1993 i
Ponente Carmi og Cispadana Costruzioni-
sagen 2, der afgjorde en rxkke przjudicielle
sporgsmil vedrerende fortolkningen af
Radets direktiv 69/335/EQF af 17. juli 1969
om kapitaltilferselsafgifter 3, ophavede den
italienske lovgivningsmagt irsgebyret og
nedsatte den afgift, der skulle erlegges ved
den forste optagelse i selskabsregistret til
500000 ITL 4.

4, Ogsi de italienske domstole traf en rzkke
afgerelser, der gik ud p3, at irsgebyret var i
strid med fellesskabsretten > og dermed, at
de belgb, der var blevet opkravet, var blevet
betalt med urette.

2 — Forenede sager C-71/91 og C-178/91, Sml. 1, s. 1915,

3 — EFT 1969 11, s. 405.

4 — Jf. lovdckret nr, 331 af 30.8.1993, som konvericret til lov
nr. 427 af 29.10.1993.

5 — Jf siledes Cortc di cassazionc’s (Farste Afdeling for Civile
Sager) dom nr. 9900 af 23.11.1994 og nr. 4468/96 og 3458/96
af 23.2.1996 — sidstnzvnte blev afsagt af de forenede afde-
linger (Sezioni Unite). Endvidere har Corte costituzionale i
anden przmis til dom nr. 56 af 24.2.1995 cfter en omtale af
den vckslende lovgivning om gebyrer vedrarende drenc for
gebyrets afskaffelse (1993) udtale felgende: »Den italicnske
stat har opkravet gebyret uretmassigt i strid med artikel 10 i
dircktiv 69/335/EQF af 17.7.1969, siledes som dennc artikel
cr blevet fortolket af Domstolen i dom af 20.4.1993 i de for-
cnede sager C-71/91 og C-178/91, og de belab, der er betalt
i gebyr sial derfor tilbagebetales pi grundlag af fallesskabs-
rettens regler, der har dirckte virkning i den italienske rets-
ordene.
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5. De nzvnte selskaber krzvede og opnéede
ved Pretura di Roma udstedelse af et beta-
lingspileg (decreto ingiuntivo) ¢, hvorved
det palagdes de italienske afgiftsmyndigheder
at tilbagebetale de belab, som selskaberne
tidligere havde betalt. Finansministeriet
gjorde af forskellige grunde, og navnlig Pre-
tura di Roma’s manglende kompetence samt
kravets forzldelse indsigelse mod dette
pileg. -

6. Efter den forelzggende rets opfattelse
melder sig, for der kan tages stilling til disse
to indsigelser, et spergsmil, som Domstolen
mi afgere: Sifremt sagen mellem finansfor-
valtningen og de virksomheder, der har betalt
gebyret, er en afgiftssag, mangler Pretura
kompetence til at behandle sagen, thi Pretura
har ikke kompetence il at trzffe afgerelse i
»sager om skatter og afgifter«. Endvidere er
sporgsmilet om, hvorvidt sagerne skal anses
for afgiftssager eller almindelige borgerlige
sager, afgarende for, hvilke forzldelsesregler
eller segsmailsfrister der skal anvendes.

7. Pretura har derfor med udgangspunkt i
ulovligheden efter fallesskabsretten af den
nationale lov, ved hvilken afgiften blev ind-
fort, forelagt sagen for Domstolen og
anmodet denne om at afgere, om den natio-

6 — Efter den italienske retsplejclovs artikel 633 kan de italienske
domstole, nir visse betingelscr er opfyldt (utvivlsomme, for-
faldne pengefordringer 1 hcnholcr til autoritative doku-
menter) udstede et betalingspilzg, ct »decreto ingiuntivos,
der er ¢t —ganske vist — midlertidigt fuldgyrdclscs-

rundlag, og som pilzgger debitorer at betale et krzvet

clab.
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nale lovs uforenclighed med fallesskabs-
retten absolut medfarer, at loven skal lades
helt uanvendt, og om den ogsd skal have
virkninger for bestemmelsen af retsforholdet
mellem afgiftsmyndighederne og den person,
der har betalt gebyret, og i kraft af hvilket
tilbagesegningskravet gores gzldende.

8. Det przjudicielle sporgsmil har felgende
ordlyd:

»Falger det af uoverensstemmelsen mellem
artikel 10 1 Rédets direktiv 69/335/EQF af
17. juli 1969, siledes som denne bestemmelse
er blevet fortolket i Domstolens dom af 20.
april 1993 (i de forenede sager C-71/91 og
C-178/91), og artikel 3, stk. 18 og 19, i itali-
ensk lovdekret nr. 853 af 19. december 1984,
som konverteret til lov nr. 17 af 17. februar
1985, at de nzvnte bestemmelser i artikel 3,
stk. 18 og 19, efter de kriterier for samord-
ning af national ret og fallesskabsret, som
Domstolen selv har udformet, absolut ikke
ma3 anvendes — og har denne uoverensstem-
melse navnlig til felge, at den nationale dom-
stol ikke kan tage hensyn til de nzvnte
nationale regler, heller ikke, nir det gzlder
bestemmelsen af det retsforhold, inden for
hvis rammer en borger i en medlemsstat over
for de italienske afgiftsmyndigheder frem-
sxtter krav om tilbagebetaling af belsb, der
er betalt i strid med nzvnte artikel 10 1
direktiv 69/335/EQDF?«
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Ferste del af det prejudicielle sporgsmal

9. Faktisk giver det prajudicielle spargsmal
anlednming til to problemer, af hvilke det
forste har en storre rzkkevidde end det
andet. I forste omgang sperger Pretura
Domstolen vedrerende forholdet mellem den
nationale regels uforenelighed med falles-
skabsretten og undladelsen af at anvende
den, og derefter koncentrerer den sig om en
serlig side ved denne ikke-anvendelse,
nemlig dennes betydning for afgrensningen
af et bestemt retsforhold.

10. Pa det problem, som ligger i forste del af
spargsmilet, har Domstolen gentagne gange
givet lesningen; den nationale bestemmelse,
der er i strid med fzllesskabsretten, kan ikke
anvendes, og de nationale retter mi derfor
undlade at anvende den i de sager, de har fiet
forelagt.

11. For der haves ingen sikkerhed for en
ensartet anvendelse af fzllesskabsretten, s3-
fremt medlemsstaterne kunne give deres cgen
ret forrang for fallesskabsreglerne, dvs.
kunne foretrzkke at anvende national ret
frem for fallesskabsret i tilfxlde af uoverens-
stemmelse mellem de to regelszt.

12. Fra den efterhinden klassiske Sim-
menthal-dom af 9. marts 19787, er dette
resultat blevet temmelig kategorisk formu-
leret. Jeg skal minde om, at de przjudicielle
spergsmil, der dengang blev forelagt af Pre-
tura di Susa, ligesom spargsmilet i denne sag
vedrerte tilbagebetaling af forskellige afgifter,
som de italienske myndigheder havde
opkravet i henhold til fellesskabsretsstridige
nationale bestemmelser (der var tale om

afgifter for sundhedskontrol i forbindelse
med indfersel af oksekad).

13. For mere end tyve ir siden spurgte Pre-
tura di Susa siledes Domstolen om virknin-
gerne af en fallesskabsretlig bestemmelses
direkte gyldighed 1 tilfzlde af uoverensstem-
melse mellem denne bestemmelse og en
sencre vedtaget national lovbestemmelse.
Domstolens svar, der siden nzsten er blevet
en maksime i retspraksis pi omridet, gik ud
pa, at den nationale dommer, der inden for
sin kompetence har til opgave at anvende
fxllesskabsrettens bestemmelser, har pligt til
at sikre disse reglers fulde virkning, idet han i
pikommende tilfzlde af egen drift skal und-
lade at anvende en modstridende — selv
nyere — bestemmelse 1 national lovgivning,
uden at han behever at anmode om eller
afvente en forudgiende ophzvelse af denne
bestemmelse ad lovgivningsvejen eller ved
noget andet forfatningsmassigt middel,

14. Dette 1 praksis skabte princip, der ikke
er giet ind i de retlige realiteter 1 medlems-

7 — Sag 106/77, Sml. s. 629.
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staterne uden skarpe meningsudvekslinger &,
er gentagne gange blevet stadfestet af Dom-
stolen ®. Det finder bestemt anvendelse pi
det i denne sag omhandlede gebyr, og det er
jo faktisk ogsi det resultat, de hejeste dom-
mende instanser i Italien er ndet til 1% Des-
uden er det ikke blevet imadegdet af nogen
af parterne i den przjudicielle sag.

15. Det skal derfor som svar pi ferste del af
det prejudicielle spergsmil endnu en gang
fastslis, at den nationale ret, der skal tage
stilling til en national bestemmelse, der er i
strid med fzllesskabsretten, skal undlade at
anvende den nationale bestemmelse.

Anden del af det przjudicielle spsrgsmal:
virkningerne af uanvendeligheden  af
national ret for afgrensningen af visse rets-

forhold

16. Domstolen har med fasthed fastholdt
princippet om fzllesskabsreglens forrang,
men den har rigtignok samtidig udvist for-
sigtighed og undladt at tage stilling til de ret-
lige kategorier bag forpligtelsen til ikke at
anvende den mod fzllesskabsreglen stridende
nationale regel.

8 — Jf. for ltalicns vedkommende A. Barav: »Cour constitution-
nelle italienne ct droit communautaire: le fantéme de Sim-
menthal«, Revue trimestrielle de droit européen, 1985,
5. 313-341,

9 — Jf. som en dom af nyerc dato, dom af 5.3.1998, sag C-347/96,
Solred, Sml. 1, s. 937, pramis 30.

10 — Jf. ovenfor i punkt 4 samt fodnote 5.
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17. Som nctop omtalt har Domstolen blot
fastsliet, at sidanne nationale bestemmelser
ikke kan anvendes, idet selve virkeliggarelsen
af Det Europziske Fzllesskab som retsfzl-
lesskab ellers vil glippe. Men den har — efter
min mening med foje — undladt at udtale sig
om det abstrakte og generelle begreb, dvs.
den retlige kategori, som forpligtelsen til
ikke at anvende den pigzldende nationale
bestemmelse, tilherer.

18. Domstolen kunne under alle omstzndig-
heder i sin praksis benytte en af de i den
almindelige retslzre velkendte retlige katego-
rier (som f.eks. »uden cksistens«, »ugyldig-
hed«, »nullitet«, »uvirksomhed«, »bortfald,
sretsstridighed« eller andre tilsvarende kate-
gorier) for at betegne den mangel, som natio-
nale bestemmelser er behaftet med, nir de
udger overtrzdelser af Fallesskabets rets-
orden.

19. Men Domstolen har omhyggeligt
undgdet at anvende disse begreber i praksis
p omridet, uden tvivl fordi den har fundet,
at valget af det ene eller det andet af dem —
og deres indhold er jo ikke det samme i de
forskellige retsordener — nzrmest mi ske
inden for rammerne af disse retsordener.
Inden for rammerne af de lesninger, de hver
iser valger, mi de respektive nationale dom-
stole og specielt dem, der har kompetence til
i hver medlemsstat at kontrollere retsfastsat-
telsens »forskriftsmassighed« trzffe deres
afgerelse 11,

11 — Det er herved naturligyis forudsat, at den nationale fovgiver
af rewssikkerhedsgrunde er forpligtet til at gennemfore en
ophavelse af den fzllesskabsretsstridige nationale lov.
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20. Domstolen har i dom af 4. april 1968,
Liick 12, udtrykkeligt taget stilling hertil; der
var her tale om et prajudicielt spergsmail,
hvorved den anmodedes om at oplyse, om
internretlige bestemmelser, der var i strid
med traktaten i kraft af en fzllesskabsbe-
stemmelses forrang — 1 navnte sag EQF-
traktatens artikel 95 — mitte anses for nul-
liteter (fra ikrafttrzdelsen af nzvnte artikel
95, stk. 3, at regne) eller blot skulle ophazves.

21. Domstolen svarede, at selv om den ved
traktatens artikel 95 tilkendte virkning ude-
lukker anvendelse af enhver nationalretlig
foranstaltning, som er uforenelig med denne
artikel, begrenser den imidlertid ikke de
kompetente nationale retters befgjelse til
blandt den nationale retsordens forskellige
retsmidler at vzlge dem, som er egnede il at
beskytte de individuelle rettigheder, som fzl-
lesskabsretten har tilstiet. Det er derfor den
foreleggende ret, der mi traffe valget
mellem de i det prajudicielle sporgsmal
nzvnte lasninger eller ogsi eventuelle andre
lesninger.

22. For at beskytte fzllesskabsrettens for-
rang 1 forhold til modstridende national ret,
har det afgorende betydning, at sidstnevnte
ikke kan finde anvendelse i den nationale
retsorden; dermed sikres sivel overholdelsen
af fxllesskabsretten som dens ensartede
anvendelse 1 samtlige medlemsstater.

12 — Sag 34/67, Sml. 1965-1968, s. 515, org. ref.: Rec. s. 359.

1) Den pistdede »manglende eksistens« af en
national bestemmelse, der strider mod feelles-
skabsretten

23. Kommissionen har 1 sit skriftlige ind-
leg 13 gjort galdende, at Domstolen ved
bedemmelsen af en national bestemmelse om
indforelse af en fzllesskabsretsstridig afgift,
mi fastsli, om denne bestemmelse »skal
anses for ikke-cksisterende med virkning ex
tunc« eller omvendt skal anses for »ophavet
med virkning ex nunc ved den fzllesskabs-
retlige konstatering af dens ulovlighede«. I
andre bemzrkninger i nzvnte indleg anfores
det blot, at »statens lovgivningsbefgjelses
ikke-cksistens« eller »afgiftsforpligtelsens
[blotte] ikke-cksistens« er clementer, der m4
vare afgerende for det svar, der skal gives
den nationale ret.

24. Jeg vil i forste omgang i dette afsnit ana-
lysere de problemer, som et standpunkt, der
gdr ind for en konstatering af »ikke-
cksistens« for den fallesskabsretsstridige
nationale regel, rejser. Dernast vil jeg i et
senere afsnit undersege den pistiede mang-
lende afgiftsbefgjelse for staten i nzrverende
sag, idet den foreleggende ret nzvner dette
spergsmil i sin argumentation vedrerende
bestemmelsen af det afgiftsretlige retsfor-

hold.

25. Efter min mening ber Domstolen fortsat
udvise tilbagecholdenhed som nzvnt og ikke

13 — Fakuisk drejer det sig om punkt 20 i Kommissionens skrift-
lige indlag i nzvnte Edis-sag, som den har henvist til i nzr-
varende sag.
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kaste sig ud i en risikabel udformning og
fastleggelse af teoretiske for omridet sar-
egne kategorier eller — for at bringe dref-
telsen til opher — kategorier af nzrmest teo-
retisk art med henblik pa at afgere, hvilken
af de navnte kategorier der kan benyttes. En
sidan udvikling er ikke nedvendig — fakuisk
er kriteriet om den nationale bestemmelses
uanvendelighed tilstrzkkelig til at sikre fxl-
lesskabsreglen forrang — og den er bestemt
heller ikke belejlig, nir henses til de forskel-
lige opfattelser, der kan gores gzldende pi
dette omride.

26. Det er imidlertid korrekt, at en udtalelse
i premis 17 i Simmenthal-dommen kan for-
tolkes — og er blevet fortolket — pid en
made, der ikke stemmer overens med den her
fremstillede opfattelse. Domstolen udtalte 1
navnte premis felgende: »Det fremgar des-
uden af princippet om fallesskabsrettens for-
rang, at de bestemmelser i traktaten og rets-
akter fra institutionerne, som galder
umiddelbart, for medlemsstaternes nationale
ret ikke blot, alene i medfer af deres ikraft-
treden, bevirker, at enhver modstridende
bestemmelse 1 den cksisterende nationale
lovgivning uden videre bliver uanvendelig,
men ogsi — for sd vidt som disse bestem-
melser og retsakter med forrang tilherer den
retsorden, der gelder pi den enkelte med-
lemsstats omride — at nye nationale love
ikke gyldigt kan udstedes, i det omfang, de
mdtte vere uforenelige med fellesskabsreg-
lerne« 14,

27. Nogle forfattere, der dog er 1 mindretal,
har fortolket denne udtalelse siledes, at man
af den kan udlede, at den senere nationale

14 — Min fremhzvelsc.
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lov, der strider mod fallesskabsretten, »ikke
eksisterer«. Kommissionen har 1 sit indleg
tilsyneladende tilsluttet sig denne opfattelse,
idet den efter at have citeret Simmenthal-
dommens premis 17 fastslir, at den nationale
bestemmelses uforenelighed med falles-
skabsretten »medferer, at medlemsstatens
afgiftsbefajelse overhovedet ikke eksisterer«,
mens den i punkt 20 i nzvnte indleg rejser
sporgsmilet om, hvorvidt Domstolen ber
fastsl3, at den omhandlede nationale regel
ikke eksisterer.

28. Jeg mi anerkende, at argumenterne for
denne fortolkningslinje har vagt, men jeg
kan ikke tilslutte mig den.

29. Kommissionens standpunkt for si vidt
angér valget mellem ikke-eksistens og oph-
velse som de eneste anvendelige kategorier
forekommer mig pi den ene side at vare
udtryk for en overdreven forenkling og pa
den anden side forvirrende, for si vidt som
den blander de tidsmassige og de materielle
problemer, der for begge gruppers vedkom-
mende vedrerer disse kategorier.

30. Det er nemlig muligt at erklere en
national bestemmelse for ugyldig og at til-
legge dette resultat virkning ex tunc — det
sker i visse retsordener 1 et vist omfang hyp-
pigt — uden at dette retligt er ensbetydende
med, at det fastslis, at denne bestemmelse
»ikke eksisterer«.

31. Desuden er intet til hinder for, at der 1
forbindelse med ophzvelsen af en bestem-
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melse vedtages bestemmelser om, at denne
ophzvelse skal have tilbagevirkende gyl-
dighed. Dette forudsatter ganske vist, at der
gores en undtagelse fra det almindelige
princip om, at ophavelse har virkning ex
nunc, men lovgiver kan selv tillegge sine
ophzvelsesvedtagelser tilbagevirkende gyl-
dighed. Noget andet er, at finde ud af, hvor-
ledes retsstillingen skal vzre for forhold, der
er opstdet pi grundlag af eller i1 forbindelse
med den ophzvede regel, mens denne faktisk
var 1 kraft.

32. Man skal derfor ikke sammenblande de
tidsmassige problemer med spergsmilet om
de forskellige »konkurrerende« retlige kate-
goriers art og szrlige virkninger. Der er tale
om forskellige problemer, der kraver en for-
skelligartet analyse.

33. Uafhangigt af spergsmilet herom fore-
kommer Kommissionens synspunkt vedre-
rende alternativet ikke-cksistens/ophavelse
(efter dens opfattelse den eneste valgmu-
lighed Domstolen har) mig alt for forenklet.
Domstolen har jo 1 sin praksis ikke anset det
for nadvendigt at tage stilling i s henseende,
for den er giet ind for en lgsning (undladelse
af at anvende reglen), hvormed de problemer,
der uleseligt herer med til disse to katego-
rier, undgis.

34. Hvad den nationale fzllesskabsretsstri-
dige bestemmelses »ikke-eksistens« angar,
mi jeg forst sige, at en sidan fiktion — for
der er bestemt tale om en retlig fiktion, da
loven har eksisteret og i et tilfzlde som det
her foreliggende faktisk har haft retsvirk-
ninger i drevis — ikke engang er et krav

ifelge Simmenthal-dommens pramis 17, der
udelukkende gzlder umuligheden af »den
gyldige tilblivelse« af nationale love, der er i
strid med fallesskabsretten. Der er altsi mere
tale om et ugyldighedsproblem end om
sporgsmil om ikke-eksistens.

35. Efter min opfattelse har det i svrigt, nir
man skal analysere virkningerne for en
national lov, der faktisk har varet i anven-
delse, af den cfterfolgende konstatering af
dens fallesskabsretsstridighed, ingen mening
1 snzver juridisk forstand at tale om lovens
»ikke-eksistens«.

36. Konstateringen af  »ikke-eksistens«
anvendes som et svar eller en sanktion fra
retsordenens side pd meget grove fejl, som en
akt er behzftet med af retssystemerne i visse
medlemsstater ved  karakteriseringen  af
bestemte forvaltningsakter. Efter en analogi
af disse systemers ret har Domstolen aner-
kendt, at en fallesskabsretlig forvaltningsakt,
der var behzftet med sarlig grove og klare
fej, ogsi kan anses for »ikke
cksisterende« 15,

15 — Jf. dom af 26.2.1987, sag 15/85, Consorzio Cooperative
d'Abruzzo mod Kommissionen, Sml. s. 1005, premis 10.
Sondringen mellem »ikke-cksistens« og »ugyldighed« er
blevet analyscret af Domstolen i forbinﬁclsc med behand-
lingen af Kommissionens appel af Rettens dom af 27.2.1992,
forenede sager T-79/89, T-84/89, T-85/89, T-86/89, T-89/89,
T-91/89, T-92/89, T-94/89, T-96/89, T-98/89, T-102/89 og
T-104/89, BASF m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 315,
Ved Domstolens dom af 15.6.1994, sag C-137/92, Kommis-
sioncn mod BASF, Sml. I, s. 2555, blev farstcinstanscns
dom ophzvet, idet Domstolen fandt, at den deri indcholdte
konstatering af wikke-cksistens« af Kommissionens beslut-
ning 89/190/EGF af 21.12.1988 om cn procedure i henhold
til E@F-traktatens artikel 85 (IV/31.865, PVC, EFT 1989
L 74, 5. 1), ikke var lovlig, hvorfor den i stedet blot erklz-
rede den for en nullitet.
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37. Til gengzld anser de samme retssystemer
— altsi dem, der anerkender »ikke-
eksistens« som en meget ekstraordinzr sank-
tionering af ibenbare mangler af szrlig stor
betydning — i almindelighed ikke de offent-
liggjorte og gzldende lovbestemmelser, som
deres respektive lovgivende forsamlinger har
udstedt for »ikke-eksisterende«, selv om de
er behftet med fejl, der kan medfere, at de
kan anses for ugyldige.

38. Det er inden for den med denne argu-
mentation givne sammenhzng, man mi pla-
cere det i mange retsordener velkendte
fznomen, der bestir i en konstatering af
bestemmelsers ulovlighed (jeg benytter ordet
»ulovlighed« i videste betydning omfattende
alle de efter de forskellige retsordener vari-
erende situationer, hvori en bestemmelse
bereves bindende virkning, szdvanligvis pd
grund af dens uforenelighed med hejere rets-
regler). Men nir det efterfolgende i en afge-
relse vedrerende forfatningsstridighed eller
en lignende sag fastslds, at en lov er behaftet
med en mangel, der hindrer dens gyldighed,
siges det ikke dermed, at denne lov har varet
»ikke-eksisterende« 16,

39. Heller ikke 1 fazllesskabsretten — og
hermed er jeg tilbage ved den analogi, jeg for
hentydede til — tales der om »ikke-

16 — Teorctisk kan det ancrkendes, at denne karakteristik gives
love, der er behaftet med meget atvorlige fejl, der vedrerer
deres udformning cller tilblivclse i evrigt, og som medferer,
at der kun stilsyncladendes forcligger en lov, eller en fak-
tisk lov; sidanne bestemmelser cr ikke-cksisterende i juri-
disk forstand. Sadan forholder dct sig f.cks. med en lov, der
kun cr vedtaget af ét kammer i stater, der har et tokammer-
system, cller som er offentliggjort, uden at den myndighed,
der ifelge forfatningen har kompetencen, har givet sin god-
kendelse.
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eksistens« for en fzllesskabsbestemmelse,
fordi den indeholder elementer, der er
bestemmende for, at den mi anses for
ugyldig. Som tidligere nzvnt er denne kate-
gori af konstateringer forbeholdt retsakter,
ikke lovbestemmelser 17.

40. Dertil kommer, at en analyse af de afge-
relser fra Domstolen, der sarligt har taget
stilling til en mulig uoverensstemmelse
mellem nationale afgiftslove og fallesskabs-
retten, viser, hvor lidet treffende det i denne
sammenhzng er at tale om »ikke-eksistens«.
Denne retlige kategori gir pd tvars af de
retsafgorelser, hvori det endog anerkendes, at
visse af den nationale lovs virkninger bestir,
selv om den udger en overtrzdelse af Fzlles-
skabets retsorden.

41. Jeg vil tage to meget talende cksempler.
Det forste kan let udledes af Domstolens
praksis om medlemsstaternes tilbagebetaling
af afgifter, der er opkrazvet med urette. I
denne praksis er det anerkendst, at tilbagesog-
ning (hvor der er tale om afgifter, der er
opkrazvet i henhold til en fallesskabsrets-

17 — 1 dom af 21.2.1974, forenede sager 15/73-33/73, 52/73,
53/73, 57/73-109/73, 116/73, 177//73, 123/73, 132/73 og
135/73, 136/73 og 137/73, Kortner m.fl. mod Ridet, Kom-
missionen og Parlamentet, Sml. s. 177, afviste Domstolen
udtrykkelig muligheden for at anse en fallesskabsbestem-
melse for »ikkc-cisistcrcndc« (det drejede sig om artikel 4,
stk. 3, i bilag VII til vedtagten for tjenestemznd i De Euro-

ziske FzIchskabcr) mcf den begrundelse, at den inde-

oldt clementer, der var udtryk for forskelsbchandling, og
som havde fort til, at den prajudiciclt var blevet annulleret
i en tdligere dom. Gcncra]adlvokm‘. ‘Trabucchi’s forslag til
afgarclse 1 denne sag afspejler det samme synspunkt, som
det, jeg gor mig til talsmand for: »I ct system som vort fxl-
lesskabsretlige er der ingen grund til at fravige ct kriterium,
der folges i forskellige nationale retssystemer, og i henhold
til hvilke en gzldende formel retsforskrift, der opfylder de
vasentligste tilblivelses-, form- og kompetencekrav bide i
relation til funktion og offentliggerclsc, cr en forskrift, som
kan anfzgtes som ugyldig pi grund af matericl uforcne-
lighed med hejere regler cller principper, men dog aldrig
sigicdcs, at den mi betragtes, som om den aldrig havde cksi-
sterct.«
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stridig national regel) kan vare underkastet
en forzldelsesregel pi fem ir, der er indfert
ved national lov, selv om reglen herom med-
forer, at tilbagebetaling af sidanne afgifter
helt eller delvis forhindres 1.

42. 1 denne praksis betones stiltiende den
omstendighed, at den nationale bestemmelse
uafhzngigt af dens uforenelighed med felles-
skabsretten har eksisteret og haft retsvirk-
ninger i tiden, som, da den har karakter af
retligt »udlevede« forhold, ikke lzngere kan
gores til genstand for domstolsprevelse.
Sidanne virkninger kan ikke anerkendes, si-
fremt den pagzldende nationale lov blev anset
for helt »ikke-cksisterende«.

43. Det andet eksempel vedrerer forskellige
afgerelser, som Domstolen har truffet vedre-
rende de tidsmassige aspekter af konstate-
ringen af nationale afgiftsbestemmelsers
uforenelighed med fzllesskabsretten. Som
bekendt er Domstolen i visse tilfzlde af rets-
sikkerhedsgrunde giet si langt som til at
begrense de tidsmassige virkninger af sine
egne domme '%, der ikke engang har gyl-

18 — Jeg har undersogt dette spergsmil samt de nyerc domme af
17.7.1997, forcnede sager C-114/95 og C-115/95, Texaco og
Oliesclskabet Danmark, Sml. I, s. 4263, og sag C-90/94,
Haahr Petroleum, Sml. 1, s. 4085, samt dom afgz.12.1997,
sag C-188/95, Fantask m.fl, Sml. I, s. 6783, i minc forslag
til afgorelse i sag C.231/96, Edis, Sml. I, s. 4954, og i sag
C-260/96, Spac, Sml. I, 5.5000, og i de forenede sager
C-279/96, C-280/96 og C-281/96, Ansaldo m.fl, Sml. I,
5. 5027.

19 — I mit forslag til afgerclsc i Edis-sagen har jeg behandlet
anvendelsen af dette tilfzlde i sammenhazng med den nor-
male tidsmassige virkning af domme, der er afsagt i praju-
diciclle sager.

dighed for retsforhold, der stadig kan geres
til genstand for domstolsprevelse.

44. Dette indebzrer folgelig, at man — det
vare sig blot undtagelsesvis — anerkender
ikke blot, at den nationale lov, der strider
mod fzllesskabsretten, eksisterer, men ogsi,
at den er anvendelig. Anvendelsen af denne
teknik med tdsmessig begransning af
dommes virkninger ville vare utznkelig, hvis
den nationale afgiftslov, der strider mod fel-
lesskabsretten, ansis for ikke-eksisterende.

1) Afgrensningen af de i hovedsagen forelig-
gende retsforbold

45. Bestemmelsen af retsforholdet mellem
parterne i hovedsagen henherer som anfort
af den italienske og den franske regering og
Det Forenede Kongeriges regering, ikke
under Domstolen, men under den nationale
ret. Det er den nationale ret, der mj afgore,
om der er tale om et afgiftsretligt forhold
eller et rent borgerligt retsforhold og drage
konsekvenserne for sagens afgerelse heraf.

46. Imidlertid har den forelzggende ret ytret
tvivl med hensyn il den mulige virkning af
en konstatering af en bestemmelses uforene-
lighed med fallesskabsretten for den retlige
afgrensning af dette retsforhold. Siledes
anskuet skal dens spergsmil ikke afvises, for
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Domstolen kan hjzlpe den med den nzr-
mere angivelse af folgerne af den principielle
anvendelighed af den nationale bestemmelse.

47. Jeg for min del vil, selv om jeg herved
udsztter mig for at sige noget helt banalt,
begynde med at fastsl3, at ndr afgiftsmyndig-
bederne fra en person, der er afgiftspligtig,
og som optreder som sidan, modtager det
belgb, der svarer ul en afgift, som betaling
for en afgiftsskyld, der er fastlagt forinden,
kan man vanskeligt afvise, at det retsforhold,
der her er kommet i stand, ogsi har en
afgiftsmessig karakter.

48. Noget andet er, at det retsgrundlag, i
henhold til hvilket afgiften er blevet betalt
(dvs. afgiftsbestemmelsen), efterfolgende
fastslis at verc behaftet med en mangel, der
medferer, at den er ugyldig. Denne mangel
savel som ugyldigheden af selve forpligtelsen
far utvivlsomt visse retsvirkninger (herunder
principielt en tilbagesegningssag), men den
giver ikke grundlag for at se bort fra, at det
retsforhold, inden for hvilket betaling er
sket, oprindeligt havde en afgiftsmassig
karakter.

49. Kommissionen, der allerede i sit skrift-
lige indlzg gjorde gzldende, at afgiftspligten
i henhold til bestemmelser af denne art ikke
cksisterede, har eftertrykkeligt gentaget dette
argument i retsmedet under piberibelse af
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flere domme, som Domstolen har afsagt om
dette sporgsmal 20,

50. Efter min mening mi denne argumenta-
tion nuanceres noget. Det er jo korrekt, at en
national afgiftsbestemmelses uforenelighed
med fellesskabsretten bevirker, at de afgifts-
pligtige ikke er forpligtet til at betale den
pigzldende afgift, og at de, sifremt betaling
alligevel sker, har ret til at f3 afgiften tilbage-
betalt. Men i sidstnzvnte situation indebzrer
den omstzndighed, at afgiftspligten ikke var
gyldig, ikke nedvendigvis denne eller hin
bestemmelse af det tidligere retsforhold; man
mi i de forskellige retsordener tage stilling
pa dette punkt. Det kan ske, at visse afgifts-
retlige forhold, ogsd forhold, der bygger pd
bestemmelser, der er erkleret for ugyldige, af
sikkerhedsgrunde ikke lengere kan omdefi-
neres, og at de har befastet tilsvarende rets-
stillinger, der anses for retligt urarlige.

51. Sidanne situationer forekommer ikke
blot i de nationale retsordener, men ogsi 1
fxllesskabsretten; Kommissionen har i rets-
modet ti] stotte for det synspunkt, at det
afgiftsretlige retsforhold, der udspringer af
en bestemmelse, der er blevet erkleret for
ugyldig, ikke eksisterer, henvist til en udta-
lelse 1 Domstolens dom af 8. februar 1996,

20 — Den har navnlig henvist til przmis 28 i dom af 9.6.1992,
forencde sager C-228/90 — C-234/90, C-339/90 og
C-353/90, Simba m.fl,, Sml. 1, 5. 3713, hvori det hedder: »...
i tilzlde, hvor de forclzggende retter ser sig foranlediget til
at betragte cn national lov, der indferer cn afgift som den
nationale forbrugsafgift, som uforenelig med besternmelser i
traktater indgdct af Fallesskabet, der allzgger borgerne ret-
tigheder, er de pi de borgere ikke forpligtet til at

crlizggc en sidan afgift-.
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sag C-212/94,21, hvorefter de berarte
erhvervsdrivende kan piberibe sig ugyldig-
heden af en fzllesskabsforordning, hvorefter
de skulle betale en bestemt formueafgift fra
forordningens ikrafttreden, og ikke blot fra
den dato, hvor de anlagde sag til anfzgtelse
af denne forordning 22. Umiddelbart efter i
samme dom anerkendes det, at fzllesskabs-
retten ikke »er til hinder for anvendelsen af
en national forzldelsesbestemmelse, som
begrznser den periode ... for hvilken der kan
opnis tilbagebetaling af belob erlagt med
urette ...« 2, Domstolen anerkender hermed,
at de retspositioner, der folger af en falles-
skabsbestemmelse, der er blevet erkleret for
ugyldig, kan vare blevet endelige og nu uan-
fzgtelige, til trods for den underliggende for-
pligtelses ugyldighed.

52. I de fleste medlemsstater m3 afgerelsen
om ugyldigheden af regler, der indferer en
pligt ul at betale en afgift, trzffes ved retsaf-
gorelse, der enten knyttes til en konstatering
om forfatningsstridighed, som henhegrer
under forfatningsdomstolen eller en instans
af samme art 2%, nir der tale om love, eller
gennem lignende procedurer afhzngigt af

21 — FMC mJfl, Smi. I, s. 389.

22 — Jf. dommens pramis 62, hvorefier de pigzldende crhvervs-
drivende kunnc piberibe sig en fzllesskabsforordnings
uPyldighcd [den var tidligere blevet crklzret for ugyldig)

or de perioder, som ligger cfter anlxg af retssag cller ins-

ivelse af en hermed ligestiller klage, som for perioder forud

Ecrfor. og dette principiclt for det tidspunkt, hvor dec

bestemmelscr, som Domstolen har erklazret ugyldige, tridte

i kraft«.
23 — Jf. premis 64.
24 — En afgerclse om, at en afgiftslov er i strid med forfatningen,

medferer ikke nedvendigvis, at loven er en nullitet, der er
uden retsvirkninger ex tunc. Jf. pi linje hermed E. Garcfa de
Enterria’s artikel: »Un paso importante para cl desarrollo
de nuestra justicia consutucional: la doctrina prospectiva en
la declaracién de incficacia de las leyes inconstitucionalese,
Rw‘;t.;ta Espaniola de Derecho Administrativo, 1989, nr. 61,
s. 5 ff.

bestemmelsens placering i retsreglernes rang-
felge for de kompetente retter 2.

53. Fra tlfzlde tl tilfzlde kan denne afge-
relse om en regels ugyldighed medfere eller
ikke medfere en ndret definition af de rets-
forhold, der er opstiet pi grundlag af den. Er
det tilfzldet, kan den =ndrede definition
enten alene bergre de forhold, der endnu
bestdr, eller ogsa (men sjzldnere) de retsfor-
hold, der allerede i enhver henseende har
udtemt deres retsvirkninger.

54. Disse spergsmil skal afgeres inden for
de nationale retsordener. Det skal herved,
nir der er tale om afgiftsbestemmelser,
afgeres, hvilke retsvirkninger det har, at en
sidan bestemmelse erkleres for stridende
mod en hejere retsregel. Intet hindrer den
nationale lovgiver eller domstol i at
bestemme, at en af disse virkninger er, at de
retsforhold, der opstod, mens den pigal-
dende bestemmelse var virkningsfuld, skal
defineres pé ny, siledes at man nu taler om et
rent borgerligt retsforhold 1 stedet for som
tidligere om et afgiftsmassigt retsforhold.

25 — 1 vissc medlemsstater, som f.cks. i Spanicn, omfatter de
almindclige domstoles provelsesret cndog  lovdckreter,
siledes at det kan efterpraves, om den udovende magt har
overskredet de befsjelscr, den besidder i henhold til bemyn-
digelsc fra lovgivningsmagten. R. Alonso Garcia gor i sit
vark Derecho Comunitarso: sistema constitucional y admi-
nistrativo de la Comunidad Europea (Madrid 1994, s. 476),
gzldendc, at sifremt den udevende magt i henhold til den
af lovgivningsmaplcn ivne befojelse kan udvikle grundlag,
der findes 1 fellessk %\ bestemmelser, har de almind ligy
domstole kompetence til dirckte at tage stilling til resultatet
af denne normative udvikling.
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55. Den foreleggende ret er naturligvis klar
over, at Corte Suprema di cassazione allerede
har afgjort det her rejste sporgsmail i Italien
og har bestemt, at det oprindelige forhold
var af afgiftsmassig karakeer, hvorfor det var
bestemmelserne netop om tilbagebetaling af
afgifter, der er erlagt med urette, der fandt
anvendelse. Men den har dog tilfgjet, at den
ikke finder denne praksis »overbevisende«
og har herved fremhavet, at undladelsen af at
anvende den nationale afgiftsbestemmelse,
der strider mod fzllesskabsretten, forud-
sztter »en absolut manglende befgjelse for
nationalstaten til at indfere afgifter efter
(eller rettere under tilsideszttelse af) den
allerede gzldende fzllesskabslovgivning.«

56. Jeg har tidligere nzvnt, at ogsi Kommis-
sionen gentagne gange udtrykkeligt har
anvendt udtrykket »en absolut manglende
beskatningsbefgjelse for staten« som beteg-
nelse for det samme forhold.

57. Efter min menig er denne maide at
anskue problemet p3 ikke velegnet. Med-
lemsstaterne bevarer principielt kompetencen
til at indfere nationale skatter; for si vidt
som der er tale om kapitaltilferselsafgifter
mi de overholde bestemmelserne i direktiv
69/335, der har til form3l at harmonisere de
nationale lovgivninger pi omridet. Efter
dette direktiv kan de bl.a. opkraeve »afgifter,
der har karakter af vederlag«, dvs. afgifter,
som er betaling for en bestemt tjenesteydelse
som f.cks. virksomheders indferelse og sel-
skabers stiftelsesdokumenters registrering 1
et offentligt register.
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58. Det kan forekomme, at en medlemsstat
ved udevelsen af lovgivningsbefajelsen til at
indfore og udforme reglerne om disse
afgifter (der er i sidste instans tale om det,
man kalder beskatningskompetence) tilside-
setter direktivet, f.eks. ved at indfere et irs-
gebyr for registrering i det offentlige register,
hvis beleb ikke har noget med tjenesteydel-
sens kostpris at gere, og som derfor i reali-
teten ikke har »karakter af vederlag«. Det var
tilfzldet med den omtvistede italienske afgift.

59. At en medlemsstat i forbindelse med lov-
givning om en afgift, der er harmoniseret pa
fellesskabsplan, overtreder harmoniserings-
bestemmelserne, er ikke i og for sig ensbety-
dende med, at den mister sin beskatnings-
kompetence. En sidan tilsideszttelse betyder
blot, at den nationale lov, der strider mod
fxllesskabsbestemmelsen, mi vige for sidst-
nzvnte ranghgjere regel, og derfor ikke kan
anvendes.

60. Man mi altsi ikke forveksle »en fuld-
stendig mangel pi lovgivningskompetence«
og en fejlagtig eller ukorrekt udevelse af
denne kompetence. Ferstnzvnte begreb
indebzrer, at man nzgter for et organ —
eller som her for en stat — at anerkende
kompetencen til at regulere et bestemt
sporgsmil, idet retsfastszttelsen i denne hen-
seende er forbeholdt andre instanser 2. En
forkert udevelse af beskatningskompetencen
forudsztter derimod, at indehaverne af lov-
givningskompetencen anvender denne for-
kert, siledes at man fir en lovbestemmelse,

26 — Medlemsstaterne har siledes f.cks. ikke kompetence til at
indfere en toldtarif for deres handelssamkvem med tredje-
lande, idet dc har betroct Fzllesskabet at vedtage dette
falles regelsaxt.
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der som folge af fallesskabsreglernes forrang
tkke mi anvendes af de nationale domstole.

61. Nar en medlemsstat under udevelse af
den kompetence, som den fuldt ud besidder,
f.eks. til at indfere indirekte skatter p3 sel-
skabers virksomhed, i én eller anden hense-
ende overtrzder den fellesskabsretlige har-
moniseringsbestemmelse, kan den ikke
krave, at det er dens egne bestemmelser, der
skal anvendes — den er da nedt til at ophzve
dem — men det er alligevel ubestrideligt, at
den bcholder befajelsen eller kompetencen
til at indfere og udforme skatter og afgifter.

62. Jeg mi derfor afvise den linje, der bade i
forelzeggelseskendelsen og i Kommissionens
indleg er blevet foresliet pi dette punkt.
Efter denne afvisning og en gentagelse af, at
den nationale ret har kompetence til at
bestemme arten af retsforholdet mellem
parter 1 en tvist, som den har fiet forelagt,
md jeg fastsld, at anvendelsen af princippet
om fallesskabsbestemmelsens forrang ikke
har nogen betydning for afgerelsen af dette
sporgsmal.

63. Falgelig kan inden for rammerne af de
retssystemer, som muligger det, den natio-
nale ret definere sidanne forhold p ny, hvis
den bestemmelse, der har givet anledning til
dem, efterfolgende anses for stridende mod
en hgjere retsregel. For fallesskabsrettens
synspunkt hverken kraver eller hindrer prin-
cippet om den fzllesskabsretsstridige natio-

nale bestemmelses uanvendelighed en zndret
definition af de bestiende retsforhold.

64. Det er imidlertid efter princippet om
lighed mellem tilbagesogning af skatter, der
er betalt med urette, hvad enten kravet
grundes pd fallesskabsretten eller national
ret, udelukket pd dette spergsmail at anvende
andre lesninger end dem, som national ret
anviser, nir der foreligger en overtrzdelse af
dens bestemmelser. Sifremt en 2ndret defini-
tion af det tidligere retsforhold (som efter at
have varet et afgiftsforhold nu blot er et
almindeligt borgerligt retsforhold, der er
omfattet af den borgerlige rets regler), med
andre ord var en nedvendig felge af en
national afgiftsbestemmelses uforenelighed
med den hejere nationale retsregel — f.cks.
en grundlovsregel — mitte dette ogsi blive
felgen, nir den nationale bestemmelse var
uforenelig med fallesskabsretten 27,

65. Efter de oplysninger, der foreligger i
nzrvzrende sag, forholder det sig tilsynela-
dende ikke siledes 1 det italienske tilfzlde.
Som omtalt i mit forslag til afgerelse i

27 — Kommissionen var inde herpi i sit indlzg i Edis-sagen,
hvor den foreslog cn omformulering af den forclze gende
rets spergsmil. Jf. herved punkt 51 ﬁs i mit forslag tl afga-
relse 1 denne sag,
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Edis-sagen (punkt 58-64) gir Corte di

cassazione’s praksis 28 ud pi felgende:

— Domme, hvorved Corte costituzionale

erklerer bestemmelser forfatningsstri-
dige, har samme gyldighed som love, og
ophzver derfor disse bestemmelser med
virkning ex tunc i den forstand, at de ikke
lzngere kan anvendes pi endnu besti-
ende retsforhold, men disse afgorelser
berorer ikke allerede opharte retsforhold,
dvs. retsforhold, der har udtemt deres
virkninger og ikke lzngere kan rares.

I det konkrete tilfzlde har disse domme
ikke virkninger for sidanne afgiftsfor-
hold, der af forskellige grunde mi anses
for ophert. Blandt disse grunde kan vzre,
at der findes en tidligere retsafgerelse, at
en afgiftsbetaling er blevet endelig (fordi
den ikke er bestridt, eller fordi en sag
vedrerende den ikke har givet positivt
resultat), eller  endvidere  fordi
forzldelses- eller  przklusionsfristen
ifolge bestemmelserne er udlebet.

Der kan folgelig ikke reres ved beta-
linger, der er sket 1 medfer af afgiftsbe-
stemmelser, der er erkleret forfatnings-
stridige, nir de afgiftspligtige, der har
foretaget dem, har ladet det pigzldende
retsforhold fzste sig.

28 — Dom nr. 2876 af 9.6.1989 og dom nr. 5731 af 21.6.19%.

1-6322

— Udtrykkeligt forkastes md den opfattelse,
hvorefter afgiftspligten som folge af den
tilbagevirkende kraft af forfatningsstri-
digheden har varet ikke eksisterende fra
begyndelsen, og den almindelige bestem-
melse om tilbagesegning af belsb erlagt 1
urigtig formening om skyld (dvs. artikel
2033 i codice civile) derfor har direkte og
umiddelbar virkning, siledes at segsmals-
retten kan udeves uanset reglerne om
anfzgtelse af betaling af afgifter og uanset
de i afgiftsbestemmelserne fastsatte pre-
klusive frister.

— Som konklusion mi man betragte det
synspunkt som ugrundet, at man i disse
tilfzlde (og selv om man antager, at en
gyldig afgiftspligt er indtradt fra forst af
eller senere) mi anvende den i codice
civile omhandlede ret til tilbagesogning af
belsb erlagt i urigtig formening om
skyld, i stedet for de szrlige bide materi-
elle og processuelle regler, der gzlder 1
retssager vedrerende skatter og afgifter.

66. Det ser siledes ikke ud til, at anven-
delsen af den italienske retsordens bestem-
melser, som den er kommet til udtryk i de
hojeste italienske instansers praksis pd dette
omride, indebzrer en forskellig behandling
af virkningerne af en konstatering af en
afgiftslovs uforenelighed med fzllesskabs-
retten og virkningerne af en konstatering af
samme lovs forfatningsstridighed af rent
internretlige grunde.
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Forslag til afgerelse

67. Jeg foreslir folgelig Domstolen at besvare det przjudiciclle spergsmal fra Pre-
tura di Roma p3 felgende made:

»En national ret, der som led i udevelsen af sin kompetence skal anvende fzlles-
skabsretlige bestemmelser, er forpligtet til at sikre fzllesskabsrettens fulde gennem-
slagskraft og ma herved i givet fald undlade at anvende bestemmelser i national
lovgivning, der strider mod fzllesskabsretten. Nir der ved en national lovgivning
er blevet indfert en afgift, som er uforenelig med et direktiv, siledes at denne natio-
nale lovgivning ikke m3 anvendes, hverken hindrer eller krever fllesskabsretten
en bestemt definition eller en zndret definition af allerede eksisterende retsforhold,
der er opstdet pi grundlag af den pigzldende nationale bestemmelse.«
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