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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

vom 14. Mai 1998~

1. In dicsen verbundenen Rechtssachen legt
der Pretore von Rom ausschlieflich cine
Frage zur Vorabentscheidung vor, die die
Folgen der Unvereinbarkeit einer innerstaat-
lichen Rechtsnorm mit dem Gemeinschafts-
recht betrifft, wenn mit dieser Norm cine
mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbare
Abgabe eingefiihrt wird und der Abgaben-
schuldner Klage auf Erstattung der insoweit
gezahlten Betrige erhebt.

Der Sachverhalt, die Ausgangsverfahren
und die Vorlagefrage

2. Die Vorlagebeschliisse enthalten schr
wenig Angaben zum Sachverhalt der Aus-
gangsverfahren. Thnen kann entnommen
werden, dafl dic Gesellschaften, die Parteien
in den Ausgangsverfahren sind, wihrend
einer nicht niher bestimmten Zahl von Jah-
ren cine jihrlich erhobene staatliche
Konzessionsabgabe fiir die Eintragung im
Unternehmensregister ~ zahlten,  Diese
Abgabe, deren Héhe mehrfach durch Gesetz
gedndert wurde !, wurde durch das Dekret
Nr. 641/72 des Prisidenten der Republik
vom 26. Oktober 1972 cingefiihrt.

* Originalsprache: Spanisch,

1 — Wegen ciner ausfihtlicheren Darstellung der Entwicklung
dieser Abgabe beziche ich mich auf dic Nrn. 7 {f. der Schlug-
antrige, dic ich in der Rechtssache C-231/96 (Edis, Slg. 1-4951,
1-4954) vorgetragen habe,

3. Infolge des Urteils, das der Gerichtshof
am 20. April 1993 in der Rechtssache
Ponente Carni und Cispadana Costruzioni 2
zur Beantwortung mehrerer Vorlagefragen
itber dic  Auslegung der Richtlinie
69/335/EWG des Rates vom 17. Juli 1969
betreffend die indirekten Steuern auf die
Ansammlung von Kapital3 erlassen hat,
schaffte der italienische Gesetzgeber die jihr-
lich erhobene Abgabe ab und senkte die
Abgabe auf 500 000 LIT fiir dic Eintragung
der Griindung der Gesellschaft im Register 4.

4, Auch dic italienischen Gerichte entschie-
den ihrerseits, dafl dic jihrlich zu erhebende
Abgabe mit dem Gemeinschaftsrecht unver-
cinbar sci 8 und daf folglich dic insoweit cin-
gezogenen Betrdge ohne Rechtsgrund gelei-
stet worden seien.

2 — Rechtssachen C-71/91 und C-178/91 (Slg. 1993, 1-1915).

3 — ABL L 249, S. 25,

4 — Vgl. Decreto-legge Nr. 331 vom 30, August 1993, das durch
das Gesetz Nr 427 vom 29, Oktober 1993 in cin Gesctz
umgewandelt wurde,

5 — Vgl. hierzu dic Urteile der Corte di cassazione (Erster Zivil-
senat) vom 23, November 1994, Nr. 9900, und vom 23.
Februar 1996, Nrn, 4468/96 und 3458/96, von denen das
zuletzt genannte Urteil von den Vereinigten Scnaten erlassen
wurde. Ebenso bestitigte dic Corte costituzionale in der
zweiten Begriindungserwigung des Urteils Nr. 56 vom 24,
Februar 1995 nach cinem Hlinweis auf das wechselhafte reche-
liche Schicksal dicser Abgabe im Hinblick auf die Zeit vor
deren Aufhebung (1993) ig;:)lgcndcs: »Da dic Abgabe vom ita-
licnischen Staat unter Verstof gegen Artikel 10 der Richtlinic
69/335/EWG vom 17. Juli 1969 in der Auslegung des
Gerichtshofes im Urteil vom 20. April 1993 in den verbunde-
nen Rechtssachen C-71/91 und C-178/91 ohne Rechtsgrund
cthoben wurde, sind dic geleistcten Zahlungen aufgrund des
Gemceinschaftsrechts, das im italicnischen Recht unmittelbare
Anwendung findet, zurdickzuerstauten,*
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5. Die oben genannten Gesellschaften
erwirkten beim Pretore von Rom den Erlafl
eines Mahnbescheids (decreto ingiuntivo) é,
mit dem der Finanzverwaltung aufgegeben
wurde, die von ihnen gezahlten Betrige zu
erstatten. Das Finanzministerium erhob Ein-
spruch gegen die Mahnbescheide und machte
eine Rethe von Einreden geltend, zu der die
Einrede der fehlenden Zustindigkeit des Pre-
tore fiir die Entscheidung des Rechtsstreits
und die Finrede der Erldschung des Anspruchs
gehoren.

6. Nach Auffassung des Pretore stellt sich
vor der Entscheidung iiber die beiden Einre-
den eine Prage, die vom Gerichtshof zu ent-
scheiden ist. Wenn nimlich die Rechts-
bezichungen zwischen der Verwaltung und
den Unternehmen, die die Abgabe gezahlt
haben, abgabenrechtlicher Natur sind, wire
der Pretore fiir die Entscheidung des Rechts-
streits unzustindig, da er nicht in ,Steuer-
und Abgabensachen“ zu entscheiden hat.
Ebenso hingt die Anwendung der Bestim-
mungen, die das Erléschen oder die Verjih-
rung der Anspriiche regeln, von ihrer
rechtlichen Qualifizierung, nimlich als
abgabenrechtlich oder nur zivilrechtlich, ab.

7. Ausgehend von der Unvereinbarkeit des
nationalen Gesetzes, durch das die Abgabe
eingefithrt wurde, mit dem Gemeinschafts-
recht, wendet sich daher der Pretore mit der
Frage an den Gerichtshof, ob diese Unver-

6 — Gemi Artikel 633 der italienischen Zivilprozefordnung
kénnen die Gerichte, wenn bestimmte Voraussetzungen gege-
ben sind (bestimmte und fillige Geldschuld, deren Begriin-
dung auf Urkunden beruht), ein ,,decreto ingiuntive® crlas-
sen, der cin vorliufig vollstreckbarer Titel ist und mit dem der
Schuldner zur Zahlung des geltend gemachten Betrages aufge-
fordert wird.
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einbarkeit zur vollstindigen Unanwendbar-
keit des Gesetzes fithrt und ob sie auch Aus-
wirkungen auf die Qualifizierung der
Rechtsbeziehungen haben mufl, die zwischen
der Finanzverwaltung und der Person beste-
hen, die die Abgabe gezahlt hat, und die der
Erstattungsklage zugrunde liegen.

8. Die Vorabentscheidungsfrage lautet wie
folgt:

Fithrt die Unvereinbarkeit des Artikels 3
Absitze 18 und 19 des Decreto-legge Nr. 853
vom 19. Dezember 1984, in ein Gesetz
umgewandelt durch das Gesetz Nr. 17 vom
17. Februar 1985, mit Artikel 10 der Richtli-
nie 69/335/EWG des Rates vom 17. Juli 1969
in der Auslegung des Gerichtshofes im
Urteil vom 20. April 1993 in den verbunde-
nen Rechtssachen C-71/91 und C-178/91
aufgrund der vom Gerichtshof selbst aufge-
stellten Kriterien der Integration der natio-
nalen Vorschriften und der Gemeinschafts-
vorschriften zur vollstindigen Unanwendbarkeit
des Artikels 3 Absitze 18 und 19? Bedeutet
diese insbesondere, dafl das nationale Gericht
diese innerstaatlichen Vorschriften auch bei
der Qualifizierung des Rechtsverhiltnisses
unberiicksichtigt lassen muf}, in dessen Rah-
men der Biirger eines Mitgliedstaats von der
Finanzverwaltung die Erstattung der entge-
gen Artikel 10 der Richtlinie 69/335 gezahl-
ten Betrige verlangt?
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Der erste Teil der Vorabentscheidungsfrage

9. Die Vorabentscheidungsfrage wirft in
Wirklichkeit zwei aufeinanderfolgende Pro-
bleme auf, von denen das erste eine gréfiere
Bedeutung hat als das zweite. Wihrend der
Pretore den Gerichtshof zuniichst nach dem
Verhiltnis zwischen der Unvereinbarkeit
der innerstaatlichen Vorschrift mit dem
Gemeinschaftsrecht und nach der Unan-
wendbarkeit dieser Vorschrift fragt, konzen-
triert er sich dann auf ecinen spezifischen
Aspekt dieser Unanwendbarkeit, nimlich auf
thre Auswirkungen auf die ,,Qualifizierung®
cines bestimmten Rechtsverhiltnisses.

10. Die Antwort auf den crsten Teil der
Frage ist vom Gerichtshof schon wiederholt
gegeben worden: Die mit dem Gemeinschafts-
recht unvercinbare Vorschrift darf nicht
angewandt werden, und die nationalen
Gerichte miissen die Vorschrift daher in den
ihnen zur Entscheidung vorliegenden Ver-
fahren aufler Betracht lassen.

11. Die  cinheitliche ~Anwendung  des
Gemeinschaftsrechts wire nicht sicherge-
stellt, wenn dic Mitgliedstaaten fiir sich den
Vorrang der cigenen innerstaatlichen Nor-
men vor den gemeinschaftlichen Normen in
Anspruch nchmen wiirden, d. h., wenn sic
im Fall von Divergenzen der Anwendung
des nationalen Rechts den Vorzug vor der
Anwendung des Gemeinschaftsrechts geben
wiirden.

12. Seit dem inzwischen klassischen Urteil
des Gerichtshofes vom 9. Mirz 1978 (Simm-

enthal) 7 ist diese Feststellung hinreichend
deutlich zum Ausdruck gebracht worden.
Ich verweise darauf, dafl sich die Vorab-
entscheidungsfragen, die damals vom Pretore
von Susa vorgelegt worden waren, genauso
wie dic vorliegende Frage mit der Erstattung
von Abgaben befafiten, die von der italieni-
schen Verwaltung zur Durchfithrung von
gemeinschaftsrechtswidrigen nationalen Vor-
schriften erhoben worden waren (es ging um
Gebiihren, dic fiir die Gesundheitskontrolle
von cingefithrtem Rindfleisch erhoben wur-

den).

13. Bereits vor zwanzig Jahren fragte der
Pretore von Susa den Gerichtshof nach den
Auswirkungen der unmittelbaren Geltung
einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts fiir
den Fall, daf} die Vorschrift mit einer spiter
erlassenen Vorschrift eines Mitgliedstaats
unvereinbar ist. Die Antwort des Gerichts-
hofes, dic in der Folge den Charakter ciner
Grundsatzentscheidung auf diesem Gebiet
annahm, lautete, daff das ecinzelstaatliche
Gericht, das im Rahmen seiner Zustindigkeit
die Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts
anzuwenden  hat, gehalten ist, fiir die
volle Wirksamkeit dieser Normen Sorge zu
tragen, indem es erforderlichenfalls jede —
auch spitere — entgegenstchende Bestim-
mung des nationalen Rechts aus eigener
Entscheidungsbefugnis unangewandt lifit,
ohne dafl es dic vorherige Beseitigung dieser
Bestimmung auf gesetzgeberischem Wege
oder durch irgendein anderes verfassungs-
rechtliches  Verfahren beantragen oder
abwarten miifite.

14. Dieser Rechtsprechungsgrundsatz, des-
sen Ubernahme in die Rechtswirklichkeit der
Mitglicdstaaten nicht ohne Polemik vonstat-

7 — Rechissache 106/77 (Slg. 1978, 629).
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ten ging$, ist vom Gerichtshof wiederholt
bestitigt worden %, Er ist zweifellos auf die
vorliegend in Frage stehende Abgabe
anwendbar, und dies entspricht in der Tat
auch den Entscheidungen der hdchsten ita-
lienischen Gerichte 1. Er wird im iibrigen
auch von keinem der Beteiligen im vorlie-
genden Verfahren in Frage gestellt.

15. Als Antwort auf den ersten Teil der Vor-
lagefrage ist daher zu bestitigen, dafl das
nationale Gericht eine nationale Vorschrift
unangewandt lassen mufl, wenn sie mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist.

Der zweite Teil der Vorabentscheidungs-
frage: Die Auswirkungen der Unanwend-
barkeit des innerstaatlichen Rechts im Hin-
blick auf die Qualifizierung bestimmter
Rechtsbezichungen

16. Wenn der Gerichtshof Festigkeit bewie-
sen hat, als er an dem Grundsatz des Vor-
rangs des Gemeinschaftsrechts festgehalten
hat, so hat er auch Umsicht bewiesen, als er
darauf verzichtet hat, die Rechtskategorien
zu benennen, aus denen sich die Verpflich-
tung ergibt, eine gemeinschaftsrechtswidrige
nationale Vorschrift nicht anzuwenden.

17. Wie ich soeben dargelegt habe, hat sich
nimlich der Gerichtshof darauf beschrinkt,
zu entscheiden, dafl diese nationalen Vor-
schriften nicht angewandt werden diirfen,

8 — Fiir Italien vgl. A. Barav: ,,Cour constitutionnelle italiennec et
droit communautaire; le fantdéme de Simmenthal®, Revse tri-
mestrielle de droit enropéen, 1985, S. 313 bis 341.

9 — Vgl unliingst Urteil vom 5. Mdrz 1998 in der Rechtssache
C-347/96 (Solred, Slg. 1998, 1-937, Randnr. 30).

10 — Vgl. oben, Nr. 4 und Fufinote 5.
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weil andernfalls die Verwirklichung der
Europiischen Gemeinschaft als Rechts-
gemeinschaft unméglich wire. Er hat aber —
meiner Ansicht nach zu Recht — darauf ver-
zichtet, sich zu dem allgemeinen wund
abstrakten Begriff, d.h. zu der Rechts-
kategorie zu #uflern, aus der sich die Ver-
pflichtung ergibt, die fragliche nationale Vor-
schrift nicht anzuwenden.

18. Der Gerichtshof hitte die Moglichkeit
gehabt, in seiner Rechtsprechung irgendeine
der in der allgemeinen Rechtstheorie
bekannten Kategorien (wie z B. ,Inexi-
stenz”, ,Ungiiltigkeit”, ,Nichtigkeit”, ,Unwirk-
samkeit®, ,Hinfilligkeit“, ,Rechtswidrig-
keit“ oder andere #hnliche Kategorien) zur
Bezeichnung der Mingel zu verwenden, mit
denen die nationalen Vorschriften behaftet
sind, wenn sie gegen das Gemeinschaftsrecht
verstoflen.

19. Der Gerichtshof hat jedoch die Verwen-
dung dieser Begriffe in seiner Rechtspre-
chung auf diesem Gebiet sorgfiltig vermie-
den, wahrscheinlich weil er der Auffassung
ist, dal die Entscheidung fiir einen dieser
Begriffe — deren Bedeutung auflerdem je
nach der betreffenden Rechtsordnung ver-
schieden ist -— besser der jeweiligen Rechts-
ordnung vorbehalten bleibt. Im Rahmen der
von der einzelnen Rechtsordnung gewzhlten
Lésung ist es Sache der nationalen Gerichte,

insbesondere derjenigen, die in einem
Mitgliedstaat mit der Kontrolle der
~Ordnungsmifligkeit* des Frlasses von

Rechtsnormen betraut sind, insoweit eine
Entscheidung zu treffen 11,

11 — Dies gilt unbeschadet der dem nationalen Gesetzgeber oblic-
genden Pflicht, aus Griinden der Rechtssicherheit das
gemeinschaftsrechtswidrige nationale Gesetz aufzuheben.
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20. Im Urteil vom 4. April 1968 (Liick) 12
hat sich der Gerichtshof hierzu ausdriicklich
geduflert. Es ging um eine Vorabentscheidungs-
frage, mit der er aufgefordert wurde, klarzu-
stellen, ob aufgrund des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts — in diesem Fall Arti-
kel 95 EWG-Vertrag — die gemeinschafts-
rechtswidrigen Vorschriften des nationalen
Rechts als nichtig (mit Wirkung vom
Inkrafttreten des Artikels 95 Absatz 3 EWG-
Vertrag) oder lediglich als aufgehoben anzu-
sehen sind.

21. Die Antwort des Gerichtshofes war die,
daff, wenn dic Artikel 95 des Vertrages zuer-
kannte Wirkung darin besteht, die Anwen-
dung aller mit dieser Vorschrift unvereinba-
ren innerstaatlichen Maflnahmen auszuschlicfen,
dieser Artikel nicht die Befugnis der zustin-
digen nationalen Gerichte beschriinkt, unter
mehreren nach der innerstaatlichen Rechts-
ordnung in Betracht kommenden Wegen die-
jenigen zu wihlen, die zum Schutz der durch
das Gemeinschaftsrecht gewihrten individu-
cllen Rechte geeignet erscheinen. ,,Daher ist
es Sache des vorlegenden Gerichts, zwischen
den in der [Vorlage-]Frage genannten oder
sonst in Betracht kommenden Lésungen zu
wihlen,”

22, Zum Schutz des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts gegeniiber den gemeinschafts-
rechtswidrigen nationalen Vorschriften ist es
entscheidend, daf diese in der innerstaatli-
chen Rechtsordnung keine Anwendung fin-
den konnen. Auf diese Weise ist sowohl die
Wahrung des Gemeinschaftsrechts als auch
seine ecinheitliche Anwendung in allen
Mitgliedstaaten sichergestellt.

12 — Rechtssache 34/67 (Slg. 1968, 359).

1) Die  angebliche  ,Inexistenz  der
gemeinschaftsrechtswidrigen nationalen Vor-

schrift

23. Die Kommission trigt in ihren schriftli-
chen Erklirungen * vor, daff der Gerichts-
hof, wenn er mit einer nationalen Vorschrift
befafit sei, dic eine gemeinschaftsrechtswidrige
Abgabe ecinfithre, entscheiden miisse, ob
diese Vorschrift ,mit Wirkung ex tunc als
inexistent anzuschen ist oder aber ,,mit Wir-
kung ex nunc durch die Feststellung der
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit als aufgeho-
ben“ anzusehen sei. An anderen Stellen die-
ses Schriftsatzes beschrinkt sie sich darauf,
vorzutragen, dafl in diesen Fillen dic ,,Inexi-
stenz der Gesctzgebungsbefugnis des Staa-
tes“ oder dic blofie ,Inexistenz der abgaben-
rechtlichen Verpflichtung” Faktoren seien,
die fiir diec Antwort an das vorlegende
Gericht entscheidend scin miifiten.

24, Ich werde in diesem Abschnitt zunichst
dic Probleme untersuchen, dic sich ergeben,
wenn man dic Feststellung der ,Inexistenz®
einer mit dem Gemeinschaftsrecht unverein-
baren nationalen Vorschrift als méglich in
Betracht zieht. Im folgenden Abschnitt
werde ich dann dic angeblich in den vorlie-
genden Rechtssachen fchlende staatliche
Befugnis in Abgabenangelegenheiten priifen,
da das vorlegende Gericht in seinen Ausfith-
rungen zur Qualifizierung des steuer-
rechtlichen Verhiltnisses auf diese Frage
Bezug nimmt.

25. Meiner Ansicht nach sollte der Gerichts-
hof die vorsichtige Haltung, dic ich vorher

13 — Tatsichlich handclt cs sich um Nr. 20 der schriftlichen Erkli-
rungen in der Rechtssache Edis, a. a. O., auf dic dic Kom-
mission in der vorlicgenden Rechtssache verweist.
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erwihnt habe, nicht aufgeben, um statt des-
sen eigene dogmatische Kategorien auf die-
sem Gebiet zu entwickeln, sich in riskanter
Weise fiir eine von ithnen zu entscheiden oder
eine cher theoretische Diskussion iiber die
Anwendbarkeit der genannten Kategorien zu
erdffnen, Eine solche Entwicklung ist nicht
erforderlich — das Kritertum der Unan-
wendbarkeit der mnationalen Vorschrift
geniigt nimlich, um den Vorrang des
Gemeinschaftsrechts sicherzustellen — und
angesichts der unterschiedlichen Auffas-
sungen, die in diesem Bereich vertreten wer-
den kénnen, auch sicher nicht zweckmiflig,

26. Eine Passage in Randnummer 17 des
Urteils Simmenthal kénnte jedoch anders, als
ich soeben ausgefithrt habe, verstanden wer-
den (was iibrigens auch geschehen ist). Darin
hat der Gerichtshof folgendes bemerkt:
wDariiber hinaus haben nach dem Grundsatz
des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts die
Vertragsbestimmungen und die unmittelbar
geltenden Rechtsakte der Gemeinschafts-
organe in ihrem Verhiltnis zum internen
Recht der Mitgliedstaaten nicht nur zur
Folge, daf} allein durch ihr Inkrafttreten jede
entgegenstehende Bestimmung des geltenden
staatlichen Rechts ohne weiteres unanwend-
bar wird, sondern auch — da diese Bestim-
mungen und  Rechtsakte vorrangiger
Bestandteil der im Gebiet eines jeden
Mitgliedstaats bestehenden Rechtsordnung
sind —, dafl ein wirksames Zustandekommen
nener staatlicher Gesetzgebungsakte insoweit
verbindert wird, als diese mit Gemeinschafts-
normen unvereinbar wiren. 1

27. Eine Mindermeinung versteht diese Pas-
sage dahin gehend, dafl aus ihr die ,Inexi-

14 — Hervorhebung von mir.
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stenz®  des  spiiteren, gemeinschafts-
rechtswidrigen nationalen Gesetzes abgelei-
tet werden kann. Die Kommission scheint
sich in ihren Erklirungen diesen Gesichts-
punkt zu eigen zu machen, da sie nach Wie-
dergabe der Randnummer 17 des Urteils
Simmenthal hieraus ableitet, dafl die Unver-
einbarkeit der nationalen Vorschrift mit dem
Gemeinschaftsrecht ,,die absolute Inexistenz
des Besteuerungsrechts des Mitgliedstaats
zur Folge hat®, und sich in Nummer 20 die-
ses Schriftsatzes fragt, ob der Gerichtshof die
fragliche nationale Vorschrift fiir inexistent
erkliren sollte.

28. Ich verkenne nicht das Gewicht der
Argumente, die fiir diese Auslegung spre-
chen, kann sie jedoch nicht teilen.

29, Die Auffassung der Kommission zur
Wahl zwischen Inexistenz und Aufhebung
als allein anwendbare Kategorien scheint mir
einerseits duflerst vereinfachend und anderer-
seits undeutlich zu sein, da sie die zeitlichen
und materiellen Probleme, die jeweils beziig-
lich dieser Kategorien bestehen, miteinander
vermengt.

30. Es ist nimlich moglich — und bis zu
einem gewissen Grad in manchen Rechtsord-
nungen hiufig anzutreffen —, dafl eine
nationale Vorschrift fiir ungiiltig erklirt und
dieser Erklirung die Wirkung ex tunc beige-
legt wird, ohne daf} dies rechtlich einer Fest-
stellung der ,Inexistenz® der Vorschrift
gleichkime,

31, Ebenso kann die Aufhebung einer natio-
nalen Vorschrift ohne weiteres mit einer
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Bestimmung verkniipft werden, die der Auf-
hebung riickwirkende Kraft verleiht, Zwar
ist es richtig, dafl dies eine Ausnahme von
dem allgemeinen Grundsatz darstellt, dafl
eine Aufhebung ex nunc wirkt, aber der
Gesetzgeber kann auch seinen  Aufhe-
bungsentscheidungen riickwirkende Kraft
beimessen. Ein anderes Problem ist die
Frage, wie er die Rechtslage beziiglich sol-
cher Sachverhalte regelt, dic unter der Gel-
tung der aufgehobenen Vorschrift, wihrend
sie tatsichlich noch in Kraft war, entstanden
sind.

32. Die zcitlichen Probleme diirfen daher
nicht mit der Art und den besonderen Wir-
kungen der verschiedenen in Frage stchen-
den rechtlichen Kategorien vermengt wer-
den. Es handelt sich um unterschiedliche
Probleme, die einer differenzierten Analysc

bediirfen.

33, Unabhingig von dieser Frage erscheint
mir die These der Kommission iiber die
Alternative zwischen Inexistenz und Aufhe-
bung (als cinzige, die sich ihrer Meinung
nach fiir den Gerichtshof bietet) dufierst ver-
cinfachend. Tatsichlich hat es der Gerichts-
hof in seiner Rechtsprechung nicht fiir erfor-
derlich gehalten, sich hierzu zu duflern, da er
cine Loésung (die Nichtanwendbarkeit)
gefunden hat, die die Probleme, die mit den
beiden Kategorien verbunden sind, vermei-

det.

34, Hinsichtlich der geltend gemachten
»Inexistenz®  der  gemecinschaftsrechts-
widrigen nationalen Vorschrift meine ich
zundchst, dafl eine derartige Fiktion —
denn es handelt sich zweifellos um eine
Fictio iuris, da das Gesetz bereits existiert
hat und in Fillen wie dem vorlicgenden scine
Wirkungen iiber Jahre hinweg entfaltet hat

— offenbar nicht einmal aufgrund der Rand-
nummer 17 des Urteils Simmenthal erforder-
lich ist, die sich allein auf die Unméglichkeit
des ,wirksamen Zustandekommens® der mit
dem  Gemeinschaftsrecht  unvereinbaren
nationalen Vorschriften bezicht. Es handelt
sich daher cher um ein Problem der Ungiil-
tigkeit als der Inexistenz.

35, Ich bin im iibrigen der Meinung, daf s
bei der Pritfung der Auswirkungen, die sich
aus der nachtriglichen Feststellung der
Unvereinbarkeit eines tatsichlich angewand-
ten nationalen Gesetzes mit dem Gemein-
schaftsrecht ergeben, keinen Sinn hat, von
ciner ,Inexistenz” des Gesetzes im strengen
rechtlichen Sinne zu sprechen,

36, Die Feststellung der ,Inexistenz® als
Antwort oder Sanktion der Rechtsordnung
angesichts eines ungewdhnlich schweren
Fehlers, mit dem ein Rechtsakt behaftet ist,
wird von den Rechtsordnungen eciniger
Mitgliedstaaten zur Qualifizierung bestimm-
ter Verwaltungshandlungen verwendet. In
Anlehnung an das Recht dieser Rechtsord-
nungen hat der Gerichtshof anerkannt, daf}
cine Verwaltungshandlung der Gemeinschaft,
die mit besonders schweren und offensichtli-
chen Fehlern behaftet ist, ebenfalls als ,,ine-
xistent® betrachtet werden kann 15,

15 — Vgl Urteil vom 26, Februar 1987 in der Rechtssache 15/85
(Consorzio Cooperative d’Abruzzo/Kommission, Slg, 1987,
1005, Randnr, 10). Dic Unterscheidung zwischen ,Inexi-
stenz® und ecinfacher ,Ungiiltigheit* cines Gemeinschafts-
aktes ist vom Gerichtshof gepriift worden, als cr iiber das
Rechtsmittel cntschicden hat, das von der Kommission
gegen das Urteil des Gerichts crster Instanz vom 27. Februar
1992 in den verbundenen Rechtssachen T-79/89, 1-84/89 bis
T-86/89, '1-89/89, T-91/89, T-92/89, 'T-94/89, 'T-96/89,
T-98/89, T-102/89 und ‘T-104/89 (BASF u, a./Kommission,
Slg. 1992, 11-315) cingelegt worden war. Das Urteil des
Gerichtshofes vom 15. Juni 1994 in der Rechtssache
C-137/92 P (Kommission/BASF, Slg. 1994, 1-2555) hob das
erstinstanzliche Urteil auf mit der Bcgn’indung, daf dic Fest-
stellung ciner Inexi der Entscheidung 89/190/EWG der
Kommission vom 21. Dezember 1988 betreffend cin Verfah-
ren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (1V/31.865, PVC; AB.
1989, L 74, S. 1) rechtsfehlechaft sci, und ersctzte sie durch
dic blofle Feststellung der Nichtigkeit.
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37. Dagegen schen diese nationalen Rechts-
ordnungen — d. h. diejenigen, die die ,Ine-
xistenz” als ganz auflergewohnliche Sanktion
fir offenkundige Mingel mit besonderem
Gewicht zulassen — im allgemeinen die
Gesetze, die vom Parlament erlassen worden
sind und die verdffentlicht und in Kraft
getreten sind, nicht als ,inexistent an, auch
wenn sie mit Fehlern behaftet sind, die zu
ihrer Ungiiltigkeit fiihren kénnen.

38. In diesem Argumentationsrahmen ist das
in zahlreichen Rechtsordnungen bekannte
Phinomen der Feststellung der Rechts-
widrigkeit von Vorschriften angesiedelt (ich
verwende den Begriff ,Rechtswidrigkeit” im
weitesten Sinne, der alle je nach Rechts-
system unterschiedlichen Fille umfaflt, in
denen eine Vorschrift wegen Unvereinbarkeit
mit héherem Recht allgemein keine verbind-
liche Wirkung entfaltet). Wenn daher auf-
grund eines Urteils iiber die Verfassungswi-
drigkeit oder aufgrund eines entsprechenden
Verfahrens nachtriglich festgestellt wird, daf§
ein Gesetz mit einem Fehler behaftet ist, der
seiner Giiltigkeit entgegensteht, steht damit
noch nicht fest, dafl dieses Gesetz ,inexi-
stent” gewesen ist 16,

39. Im Gemeinschaftsrecht wird — um auf
die von mir oben angefithrte Anlehnung an
die Rechtsordnungen zuriickzukommen —
ebenfalls nicht von der ,Inexistenz“ einer
Rechtsvorschrift der Gemeinschaft gespro-

16 — Theoretisch wire es moglich, ein Gesetz in dieser Weise zu
qualifizieren, wenn es bei seiner Ausarbeitung oder scinem
ErlaB zu schwersten Unregelmifligkeiten gckommen ist, die
zur Folge hitten, dafl nur der ,,Sc%lcin“ cines Gesetzes oder
nur ecin faktisches Gesetz besteht: Derartige Vorschriften
wiren rechtlich gesehen inexistent. Dies ist etwa der Fall bei
einem Gesetz, dem in cinem Staat mit cinem Mehrkammer-
system nur von einer Kammer zugestimmt worden ist, oder
bei einem Gesetz, das ohne Billigung des nach der Verfas-
sung hierfiir zustindigen Organs verdffentlicht worden ist.

I-6316

chen, wenn siec Merkmale aufweist, die ihre
Ungiiltigkeit bedingen. Wie ich oben ausge-
fithrt habe, ist diese Kategorie von Feststel-
lungen Handlungen und nicht Rechtsvor-
schriften vorbehalten 17,

40. Die Untersuchung der Urteile des
Gerichtshofes, die sich insbesondere mit der
méglichen Unvereinbarkeit der nationalen
Gesetze im Bereich des Abgabenrechts mit
dem Gemeinschaftsrecht befassen, zeigt dar-
iiber hinaus, daf§ es unangemessen ist, in die-
sem Fall von ,Inexistenz® zu sprechen. Diese
Rechtskategorie widerspriche den gerichtli-
chen Entscheidungen, die es gerade zulassen,
daf} bestimmte Auswirkungen des nationalen
Gesetzes bestehenbleiben, obwohl es gegen
die Gemeinschaftsrechtsordnung verstofit.

41. Ich werde zwei Beispiele nennen. Das
erste kann ohne weiteres der stindigen
Rechtsprechung des Gerichtshofes iiber die
Erstattung von Abgaben entnommen wer-
den, die von den Mitgliedstaaten zu Unrecht
erthoben wurden. Diese Rechtsprechung
gestattet es, dafl die Klage auf Erstattung

17 — Im Urteil vom 21. Februar 1974 in den Rechtssachen 15/73
bis 33/73, 52/73, 53/73, 57/73 bis 109/73, 116/73, 117/73,
123/73, 132/73 und 135/73 bis 137/73 (Schots-Kortner
u. a./Rat, Slg. 1974, 177) hat der Gerichtshof ausdriicklich
die Moglichkeit verneint, eine Vorschrift der Gemeinschaft
(Anhang VII Artikel 4 Absatz 3 des Statuts der Beamten der
Europitschen Gemeinschaften) aus dem Grund als ,inexi-
stent® anzuschen, weil sie diskriminierende Merkmale ent-
hielt, dic dazu fithrten, daf} sic in einem friiheren Urteil inzi-
denter fiir nichtig erklirt wurde. Die Schlufiantrige des
Generalanwalts Trabucchi in dieser Rechtssache geben die-
selbe Auffassung wieder, dic auch ich teile: ,In einem System
wie dem des Gemeinschaftsrechts ist kein Grund ersichtlich,
von dem in den cinzelnen nationalen Rechtsordnungen
befolgten Grundsatz abzuweichen, daff cin Rechtsetzungakt,
der einer Ausfithrung an sich zuginglich ist und den fiir sein
Zustandckommen und scine Verdffentlichung wesentlichen
Verfahrens-, Form- und Zustindigkcitserfordernissen ent-
spricht, jedoch gegebenenfalls inhaltlich gegen héherrangige
Normen verstéflt, zwar in seiner Giiltigkeit a.ngczwci%c%t,
aber nicht als Nichtakt abgestempelt wcrﬁcn kann.®
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dieser Abgaben (wenn es um Abgaben
geht, die aufgrund einer gemeinschafts-
rechtswidrigen Vorschrift erhoben wurden)
einer im nationalen Gesetz vorgeschenen
Ausschlufifrist von fiinf Jahren unterliegen,
selbst wenn diese Vorschrift die Erstattung
der genannten Abgaben ganz oder teilweise
unmdglich macht 18,

42. Diesc Rechtsprechung legt die Betonung
implizit auf die Tatsache, dafl die nationale
Vorschrift unabhiingig von ihrer Unverein-
barkeit mit dem Gemeinschaftsrecht bestan-
den hat und wihrend ihres Bestehens Aus-
wirkungen hatte, die, weil sie den Charakter
eines rechtlich ,erschépften Sachverhalts
haben, gerichtlich nicht mehr nachgepriift
werden konnen. Solche Auswirkungen
kénnten nicht angenommen werden, wenn
das fragliche nationale Gesetz als vollig ,,ine-
xistent” angesehen wiirde.

43. Das zweite Beispiel bezieht sich auf
bestimmte Entscheidungen des Gerichtsho-
fes tiber den zeitlichen Aspckt der Feststel-
lung der Unvereinbarkeit von nationalen
Abgabenvorschriften mit dem Gemein-
schaftsrecht. Bekanntlich ist der Gerichtshof
in bestimmten Fillen so weit gegangen, aus
Griinden der Rechtssicherheit die zeitlichen
Wirkungen seciner Urteile 12 zu beschriinken,
die daher nicht einmal auf rechtliche Situa-

18 — Ich untersuche dieses Problem sowic dic kiirzlich ergange-
nen Urtcile vom 17. Juli 1997 in den Rechtssachen C-114/95
und C-115/95 (Texaco und Olicsclskabet Danmark, Slg.
1997, 1-4263) und in der Rechtssache C-90/94 (Haahr Petro-
leum, Slg. 1997, 1-4085) sowic das Urtcil vom 2. Dezember
1997 in der Rechtssache C-188/95 (Fantask w. a, Slg. 1997,
1-6783) in den Schluflantrigen, dic ich in den Rechtssachen
C-231/96 und C-260/96 (Edis, Spac, Slg. 1998, 1-4997,
£-5000) und in den Rechissachen C-279/96, C-280/96 und
C-281/96 (Ansaldo u. a,, Slg. 1998, 1-5025, 1-5027) vorlege.

19 — In meincn Schlufantrigen in der Rechissache Edis untersu-
che ich dic Anwendung dieses Grundsatzes im Zusammen-
hang mit der normalen zeitlichen Wirkung von Urteilen, die
zu Vorlagefragen nach der Auslegung crgangen sind.

tionen, die noch gerichtlich nachgepriift wer-
den kdnnen, anwendbar sind.

44, Dies bedeutet folglich, daff, wenn
auch nur ausnahmsweise, nicht nur die
Existenz, sondern auch die Anwendbarkeit
des gemeinschaftsrechtswidrigen nationalen
Gesetzes anerkannt wird, Die Anwendung
dieser Technik der zeitlichen Beschrinkung
der Wirkungen von Urteilen wire nicht
denkbar, wenn man das gemeinschafts-
rechtswidrige nationale Abgabengesetz als
inexistent anschen wiirde.

i) Die  Qualifizierung  der  Rechts-
beziebungen in den Ausgangsverfabren

45. Wie die italienische und die franzdsische
Regicrung sowie die Regicrung des Vereinig-
ten Kénigreichs vorgetragen haben, fillt die
Qualifizierung der Rechtsbezichungen, die
zwischen den DPartcien der Ausgangs-
verfahren bestehen, in die Zustindigkeit des
nationalen Gerichts und nicht in dic des
Gerichtshofes. Es ist Sache des nationalen
Gerichts, zu entscheiden, ob es sich um
abgabenrechtliche oder rein zivilrechtliche
Bezichungen handelt, und hieraus fiir den
Rechtsstreit die Konsequenzen zu zichen.

46. Das vorlegende Gericht duflert jedoch
Zweifel hinsichtlich der méglichen Auswir-
kungen, dic die Feststellung der Unverein-
barkeit ciner Vorschrift mit dem Gemein-
schaftsrecht auf die rechtliche Qualifizierung
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dieser Beziehungen haben kdnnte. Unter die-
sem Gesichtspunkt ist seine Frage nicht
unzulissig, da der Gerichtshof thm bei der
niheren Bestimmung der Auswirkungen des
Grundsatzes der Unanwendbarkeit der
nationalen Vorschrift helfen kann,

47. Auf die Gefahr hin, eine Banalitit
zu sagen, beginne ich damit, daff, wenn
die  Finanzverwaltung  von  einem
Stenerpflichtigen, der als solcher handelt,
einen Betrag erhilt, der einer Steser ent-
spricht und der zur Tilgung einer zuvor fest-
gesetzten Stewerschuld gezahlt wurde,
schwer zu leugnen ist, dafl das Rechts-
verhiltnis, das entstanden 1ist, ebenfalls
stenerrechtlicher Art ist.

48. Etwas anderes ist es, dafl nachtriglich
festgestellt wird, dafl die Rechtsgrundlage,
auf der die Zahlung der Abgabe erfolgte
(d. h. die Vorschrift, die die Abgabe regelt),
mit Mingeln behaftet ist, die ihre Ungiiltig-
keit nach sich zieht. Dieser Fehler wird
ebenso wie die Ungiiltigkeit der Verpflich-
tung selbst zweifellos bestimmte Rechts-
wirkungen haben (u.a. grundsitzlich die
Riickforderung des zu Unrecht Gezahlten);
er wird es aber nicht erlauben, dariiber hin-
wegzusehen, dafl das Verhiltnis, in dessen
Rahmen die Zahlung erfolgte, von Anfang an
abgabenrechtlicher Art war.

49. Die Kommission, die bereits in ihren
schriftlichen Erklirungen vorgetragen hatte,
dafl sich aus einer derartigen Vorschrift
eine abgabenrechtliche Verbindlichkeit nicht
ergebe, hat diese Darlegung in der miindli-
chen Verhandlung unter Anfilhrung ver
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schiedener zu dieser Frage -ergangener
Urteile des Gerichtshofes mit Nachdruck
wiederholt 20,

50. Meiner Ansicht nach mufl bei dieser
Argumentation ein wenig differenziert wer-
den. Es ist richtig, daf die Unvereinbarkeit
einer nationalen abgabenrechtlichen Vor-
schrift mit dem Gemeinschaftsrecht zur
Folge hat, daf} der Abgabenpflichtige nicht
verpflichtet ist, die fragliche Abgabe zu zah-
len, und daff er die Abgabe, wenn er sie
zahlt, zuriickverlangen kann. Im letzten Fall
fithrt jedoch die Tatsache, daf} die abgaben-
rechtliche Verpflichtung nicht giiltig war,
nicht zwangsliufig dazu, dafl das Rechts-
verhiltnis, das vorher bestanden hat, in einer
bestimmten Weise zu qualifizieren ist, Es ist
Sache der jeweiligen nationalen Rechts-
ordnung, dies zu entscheiden. Es kann der
Fall eintreten, daff bestimmte abgaben-
rechtliche Beziehungen selbst dann, wenn
thnen Vorschriften zugrunde liegen, die fiir
nichtig erklirt wurden, aus Griinden der
Rechtssicherheit nicht neu qualifiziert wer-
den konnen und daf§ sie die entsprechenden
Rechtsverhiltnisse derart konsolidiert haben,
dafl ihr Bestand rechtlich nicht mehr in
Frage gestellt werden kann.

51, Eine solche Situation existiert nicht nur
im nationalen Recht, sondern auch im
Gemeinschaftsrecht: Die Kommission hat
sich in der miindlichen Verhandlung zur
Begriindung der sich aus einer fiir nichtig
erklirten Vorschrift ableitenden Inexistenz
des abgabenrechtlichen Verhiltnisses auf eine

20 — Sic hat sich inshesondere auf Randnr. 28 des Urtcils vom 9.
Juni 1992 in den Rechtssachen C-228/90 bis C-234/90,
C-339/90 und C-353/90 (Simba u.a., Slg. 1992, I1-3713)
bezogen, wo es heiflt, ,dafl die Betroffenen zur Entrichtung
ciner Abgabe wic der inlindischen Verbrauchsteuer nicht
verpflichtet sind, wenn das nationale Gesetz, mit dem eine
solche Abgabe eingefithrt wird, nach Auffassung der vorle-

enden Gerichte mit auf vélkerrechtlichen Abkommen beru-
ﬁendcm Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist, das dem einzel-
nen Rechte verleiht®,
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Passage im Urteil des Gerichtshofes vom
8. Februar 19962' gestiitzt, der zufolge
die betreffenden Wirtschaftsteilnchmer die
Ungiiltigkeit einer Gemeinschaftsverord-
nung, aufgrund deren sie zur Zahlung eincs
Geldbetrags verpflichtet waren, ab Inkraft-
treten und nicht erst ab dem Zeitpunkt
geltend machen kénnen, in dem sie gegen die
fragliche  Verordnung Klage erhoben
haben?2, Aber in demselben Urteil wird
unmittelbar danach anerkannt, dafl das
Gemeinschaftsrecht  ,,nationalen  Fristvor-
schriften nicht entgegenfsteht], diec den
Zcitraum beschrinken, fiir den dic
Erstattung zu Unrecht erfolgter Zahlungen
verlangt werden kann“ 2., Der Gerichtshof
erkennt also an, dafl die Rechtslage, die
sich aus einer fiir nichtig erklirten
Gemeinschaftsvorschrift ergibt, trotz der
Ungiiltigkeit der zugrundeliegenden Ver-
pflichtung endgiiltig und bereits unanfecht-

bar geworden sein kann.

52. In den meisten Mitgliedstaaten bedarf es
zur Ungiiltigerkldrung  einer Vorschrift,
durch die die Pflicht zur Zahlung ciner
Steuer begriindet wird, einer richterlichen
Entscheidung, die, wenn es um ein Gesetz
geht, mit der Feststellung der Verfassungswi-
drigkeit durch das Verfassungsgericht oder
ein entsprechendes Organ2t verbunden ist
oder aufgrund dhnlicher Mafinahmen je nach

21 — Rechtssache C-212/94 (FMC u. a, Slg. 1996, 1-389).

22 — Es handelt sich um Randnr. 62, der zufolge dic betreffenden
Wirtschaftsteilnchmer dic Ungiiltigkeit ciner (zuvor fiir
ungiiltig erklirten) Gcmcinscﬁaﬁsvcrordnung Hflir Zeit-
riume geltend machen kénnen, die nicht nur nach, sondern
auch vor der Klageerhebung oder der Einlegung cincs gleich-
wertigen Rcchtsgchclfs licgen, und zwar grundsitzlich ab
Inkrafttreten der vom Gerichtshof fiir ungiiltig erklirten
Bestimmungen®.

23 — Randnr. 64,

24 — Dic Feststellung der Verfassungswidrigkeit eines Steuer-
gesetzes fiihrt nicht notwendigerweise zu dessen Nichtigkeit
mit Wirkung cx tunc. Vgl, hicrzu E, Garefa de Enterrfa, ,Un
paso importante para el desarrollo de nuestra justicia consti-
tucional: la doctrina prospectiva en la declaracién de inefi-
cacia de las leyes inconstitucionales, Revista Espasiola de
Derecho Administrative, 1989, Nr. 61, S. 5 {f,

dem Rang der Vorschrift in der Normenhier-
archic durch das zustindige Gericht?
ergeht.

53. Diese Feststellung der Ungiiltigkeit einer
Vorschrift kann je nachdem zu einer Neu-
qualifizierung der unter ihrer Geltung ent-
standenen Rechtslage fithren. Ist dies der
Fall, so kann die Neuqualifizierung entweder
nur solche Sachverhalte, die noch andauern,
oder aber auch (aber seltener) solche betref-
fen, deren Auswirkungen simtlich bereits
abgeschlossen sind.

54, Es ist Sache der nationalen Rechtsord-
nungen, diese Fragen zu regeln und, wenn es
sich um abgabenrechtliche Vorschriften han-
delt, die Rechtsfolgen fiir den Fall zu bestim-
men, daf} die Unvereinbarkeit einer solchen
Vorschrift mit einer héherrangigen Rechts-
norm festgestellt wird. Die nationalen
Gesetzgeber oder Gerichte sind durch nichts
daran gehindert, zu entscheiden, daff zu die-
sen Folgen auch die Neuqualifizierung der
Rechtsbeziehungen gehért, die unter dieser
Vorschrift entstanden sind, so dafl das
Rechtsverhilinis, das zuvor ein abgaben-
rechtliches war, ex post als rein zivil-
rechtliches qualifiziert wird.

25 — In bestimmten Mitgliedstaaten, wic in Spanien, erstreckt sich
das Priifungsrecht der ordentlichen Gerichte auch auf dic
Verordnungen, damit kontrolliert werden kann, ob dic voll-
zichende Gewalt die ihr vom Gesctzgeber cingeriumten
Befugnisse tiberschritten hat. R. Alonso Garcia in Derecho
Comunitario: sistema constitucional y adminisirativo de Ia
Comunidad Enropea, Madrid 1994, S. 476, mcint, daf}, wenn

ic vollzichende Gewalt aufgrund der ihr vom nationalen

Gesetzgeber cingeriumten Befugnis dic in gemeinschaftli-
chen Vorschriften enthaltenen Grundlagen ausgestalten darf,
das nationale Gericht zustindig ist, unmittelbar iber das
Ergebnis dicser normativen Ausgestaltung zu entscheiden,
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55. Das vorlegende Gericht ist sich der Tat-
sache bewuflt, daf} die Corte suprema di cas-
sazione das dargestellte Problem in Italien
bereits durch die Entscheidung geldst hat,
dafl das urspriingliche
abgabenrechtlicher Art war und daf§ folglich
die Vorschriften anwendbar sind, die speziell
die Erstattung zu Unrecht gezahlter Abga-
ben regeln. Es ist jedoch von dieser
Rechtsprechungslésung nicht iiberzeugt und
betont die Tatsache, dafl die Nichtan-
wendung der gemeinschaftsrechtswidrigen
nationalen Abgabenvorschrift ein ,absolutes
Fehlen der Befugnis des Mitgliedstaats [vor-
aussetze], eine Abgabe im Hinblick auf (oder
genauer: unter Verstof} gegen) bereits beste-
hende Rechtsvorschriften der Gemeinschaft
einzufiihren®.

56. Vorher habe ich dargelegt, dafl auch die
Kommission zur Bezeichnung desselben
Phinomens ausdriicklich und wiederholt den
Ausdruck ,absolute Inexistenz des Besteue-
rungsrechts des Staates” verwendet.

57. Ich halte diese Auffassung nicht fiir
sachgemifl, Die Mitgliedstaaten behalten
grundsitzlich die Befugnis, nationale Steuern
einzufiihren. Soweit es sich um indirekte
Steuern auf die Ansammlung von Kapital
handelt, miissen sie die Bestimmungen der
Richtlinie 69/335 beachten, die die nationa-
len Rechtsvorschriften auf diesem Gebiet
harmonisieren  sollen, Diese Richtlinie
ermichtigt sie vor allem, ,Abgaben mit
Gebithrencharakter” zu erheben, d. h. Abga-
ben, mit denen die Kosten einer bestimmten
Leistung vergiitet werden, wie z.B. die
Eintragung  von  Unternehmen  und
Gesellschaftsvertrigen in ein &ffentliches
Register.

I-6320

Rechtsverhiltnis -

58. Es kann geschehen, daf} ein Mitgliedstaat
bei Austibung der gesetzgeberischen Befug-
nis zwecks Einfithrung und Ausgestaltung
dieser Steuern (was letzten Endes das ist, was
mit Besteuerungsrecht bezeichnet wird) z. B.
dadurch gegen die Richtlinie verstfit, daf} er
eine jihrliche Abgabe auf die Eintragung in
das &ffentliche Register einfiihrt, bei der die
Hohe der Abgabe nicht im Zusammenhang
mit den Kosten der Leistung steht und die
folglich in Wirklichkeit keinen ,,Gebiihren-
charakter” hat. So lag es bei der streitigen
italienischen Abgabe.

59. Die Tatsache, daf} ein Mitgliedstaat beim
Erlaf} eines Gesetzes iiber eine Steuer, die auf
Gemeinschaftsebene harmonisiert ist, gegen
die Harmonisierungsvorschriften verstofit,
fiihrt nicht dazu, daff er deshalb sein Besteu-
erungsrecht verliert. Fin solcher Verstoff
bedeutet lediglich, dafl das gemeinschafts-
rechtswidrige nationale Gesetz dem Vorrang
des Gemeinschaftsrechts weichen muff und
daher nicht angewandt werden kann,

60. Die absolute Inexistenz.  der
Gesetzgebungsbefugnis® darf also nicht mit
der rechtswidrigen oder mifibrauchlichen
Ausiibung dieser Befugnis verwechselt wer-
den. Der erste Begriff bedeutet, dafl einem
Organ — oder im vorliegenden Fall einem
Staat — die Zustindigkeit fiir die Regelung
eines bestimmten Bereichs verweigert wird,
weil die normative Ausgestaltung dieses
Bereichs anderen Instanzen vorbehalten
ist26, Die rechtswidrige Ausiibung des
Besteuerungsrechts setzt demgegeniiber vor-
aus, dafl der Inhaber der Gesetzgebungs-
befugnis von dieser Befugnis fehlerhaft
Gebrauch macht und eine Gesetzesvorschrift

26 — So sind z. B. die Mitglicdstaaten nicht fiir die Einfithrung
cines Zolltarifs im Verhiltnis zu Drittlindern zustindig, da
sic den Erlafl dieser gemeinsamen normativen Mafnahme auf
die Gemeinschaft iibertragen haben.
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schafft, die wegen des Vorrangs der
Gemeinschaftsnorm von den nationalen
Gerichten nicht angewandt werden darf.

61. Wenn ein Mitgliedstaat von einer eigenen
Zustindigkeit Gebrauch macht, wie z. B. von
derjenigen, indirekte Steuern auf die Titig-
keit von Gesellschaften einzufiihren, und
hierdurch in einem Punkt gegen die gemein-
schaftliche Harmonisierungsvorschrift ver-
stéfdt, wird er sich nicht darauf berufen kén-
nen, dafl cr eigene Vorschriften anwendet —
er wird sie sogar aufheben miissen; aber es ist
cbensowenig zu leugnen, dafl er die eigene
Befugnis oder Zustindigkeit fiir die Einfiih-
rung und Regelung von Steuern behilt.

62. Ich lehne folglich den Weg, der insoweit
sowohl im Vorlagebeschluff als auch in den
Erklirungen der Kommission vorgeschlagen
wird, ab. Aufgrund dieser Ablchnung und
nachdem ich nochmals betont habe, daff das
nationale Gericht fiir die Qualifizierung der
Rechtsbezichungen zustindig ist, die zwi-
schen den Parteien eines bei thm anhiingigen
Rechtsstreits  bestehen, muffl ich zu dem
Schlufl kommen, dafl dic Anwendung des
Grundsatzes des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts keine dirckte Auswirkung auf
diese Frage hat.

63. Infolgedessen kann das nationale Gericht
tim Rahmen eciner Rechtsordnung, die dics
gestattet, solche Situationen neu qualifizie-
ren, wenn hinterher festgestellt wird, dafl
dic Vorschrift, dic zu ihrer Entstehung
gefiihrt hat, gegen hoherrangiges Recht ver-
stoflt.  Unter dem  Gesichtspunkt  des
Gemeinschaftsrechts verlangt der Grundsatz
der Unanwendbarkeit ciner gemeinschafts-
rechtswidrigen nationalen  Vorschrift es
weder, noch schlieflit er es aus, die bereits

vorher bestehenden Rechtsbeziehungen neu
zu qualifizieren.

64. Der fiir Klagen auf Erstattung zu
Unrecht gezahlter Abgaben, die auf das
Gemeinschaftsrecht oder auf das nationale
Recht gestiitzt sind, geltende Grundsatz der
Gleichwertigkeit wiirde es jedoch ausschlie-
fen, anders zu entscheiden, als es die natio-
nale Rechtsordnung bei einem Verstoff gegen
ihre cigenen Vorschriften vorsicht, Wire mit
anderen Worten die Neuqualifizierung des
fritheren Rechtsverhiltnisses (als cines zivil-
rechtlichen statt cines abgabenrechtlichen,
mit der Anwendbarkeit der Vorschriften des
Zivilrechts) eine notwendige Folge der
Unvereinbarkeit einer nationalen Abgaben-
vorschrift mit einer héherrangigen Vorschrift
des nationalen Rechts — z.B. ciner Vor-
schrift mit Verfassungsrang —, so miifite die-
sclbe Folge fiir die Unvereinbarkeit der
nationalen Vorschrift mit dem Gemein-
schaftsrecht gelten 27,

65. Nach den den Akten zu entnchmenden
Informationen ist der Sachverhalt in dem ita-
licnischen Fall jedoch anders gelagert. Wie
ich in meinen Schluffantrigen in der Rechts-
sache Edis (Nrn. 58 bis 64) ausgefiihrt habe,
kommt dic Corte di cassazione 28 in ihren
Entscheidungen zu den Folgen der Feststel-

27 — Dic Kommission hat in ihren Erklirungen in der Rechts-
sache Edis auf dicse Frage Bezug genommen und vorgeschla-
gen, die vom vorlegenden Gericht gestellte Frage neu zu for-
mulicren.  Ich  verweise auf «.{;ic Nrn. 5tff. meiner
Schluantrige in jener Rechtssache.

28 — Urtcile vom 9. Juni 1989, Nr. 2876, und vom 21. Juni 1996,
Nr. 5731,
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lung der Verfassungswidrigkeit eines
abgabenrechtlichen Gesetzes hinsichtlich der
aufgrund dieses Gesetzes gezahlten Steuern
zu folgendem Ergebnis:

— Aufgrund der Urteile, mit denen die
Corte costituzionale die Rechtswidrigkeit
von Normen mit Gesetzesrang feststellt,
héren diese mit Wirkung ex tunc in dem
Sinne auf, Teil der Rechtsordnung zu
sein, dafl sie auf bestehende Rechts-
verhiltnisse nicht mehr angewandt wer-
den diirfen. Diese Entscheidungen beriih-
ren jedoch nicht bereits abgeschlossene
Rechtsverhiltnisse, d.h. diejenigen, bei
denen die rechtsbegriindenden Wirkun-
gen so weit gefestigt sind, dafl sie unan-
tastbar geworden sind.

— Konkret gesagt, haben diese Urteile keine
Auswirkungen auf abgabenrechtliche
Beziehungen, die aus bestimmten Griin-
den als abgeschlossen gelten miissen. Zu
diesen Griinden kann das Vorliegen eines
frither ergangenen Utrteils, die Tatsache,
dafl die Steuerfestsetzung bestandskriftig
geworden ist (weil kein Rechtsbehelf
gegen sie eingelegt worden 1ist oder weil
das gegen sie angestrengte Verfahren
erfolglos war), oder auch der Ablauf von
Verjihrungs- oder Ausschlufifristen des
Abgabenrechts zihlen.

— Unantastbar ist daher eine Zahlung, die
zur Erfillung einer abgabenrechtlichen
Verbindlichkeit bewirkt wurde, der eine
fiir verfassungswidrig erklirte Norm
zugrunde liegt, wenn der Abgabenpflich-
tige, der die Zahlung vorgenommen
hat, das entsprechende Rechtsverhiltnis
bestandskriftig hat werden lassen.
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— Ausdriicklich zuriickzuweisen ist die
These, daf} wegen der Riickwirkung der
Feststellung der Verfassungswidrigkeit
die abgabenrechtliche Verbindlichkeit
von Beginn ah inexistent war und daf§
demgemifl die allgemeine Bestimmung
iiber die Riickerstattung zu Unrecht
gezahlter Betrige (Artikel 2033 des
Codice civile) direkte und unmittelbare
Wirkung hat mit der Folge, daf} die Klage
unabhingig von einem Rechtsbehelfs-
verfahren gegen die Steuerfestsetzung
und unabhingig von den in den abgaben-
rechtlichen Vorschriften vorgesehenen
Ausschlufifristen erhoben werden kann.

— Schliefllich muff auch die These als
unhaltbar gelten, der zufolge in diesen
Fillen (und auch bei Bestitigung der
von Anfang an gegebenen oder spiter
eingetretenen Inexistenz eines giiltigen
abgabenrechtlichen Verhiltnisses) die im
Codice civile geregelte Klage auf Erstat-
tung zu Unrecht gezahlter Betrige und
nicht die materiell-rechtliche und prozes-
suale Sonderregelung des Abgabenrechts
Anwendung finden mufi.

66. Es scheint daher nicht so zu sein, dafl in
diesem Bereich die Anwendung der Vor-
schriften der italienischen Rechtsordnung so,
wie sie den Entscheidungen der héchsten ita-
lienischen Gerichte entspricht, zur Voraus-
setzung hat, dafl unterschieden wird zwi-
schen den Folgen, die sich aus der
Feststellung der Unvereinbarkeit eines
Abgabengesetzes mit dem Gemeinschafts-
recht ergeben, und denjenigen Folgen, die
sich aus der Feststellung der Verfassungswi-
drigkeit dieses Gesetzes aus rein innerstaatli-
chen Griinden ergeben.
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Ergebnis

67. Ich schlage dem Gerichtshof daher vor, die vom Pretore von Rom vorgelegte
Frage wie folgt zu beantworten:

»Das nationale Gericht, das im Rahmen seiner Zustindigkeit die Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts anzuwenden hat, ist verpflichtet, fiir die volle Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts Sorge zu tragen, indem es gegebenenfalls entgegenstehende
nationale Rechtsvorschriften unangewandt laflt. Ist durch diese Rechtsvorschriften
eine Abgabe cingefiihrt worden, die mit den Bestimmungen einer Richtlinie unver-
einbar ist, so verlangt das Gemeinschaftsrecht weder eine bestimmte Qualifizierung
oder Neuqualifizierung der bereits frither unter der Geltung der nationalen Vor-
schrift entstandenen Rechtslage, noch schliefit es diese aus.”
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