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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den direkta skatterétten ligger som utgangspunkt helt utanfor EG-fordragets
ram och tillhér medlemsstaternas exklusiva kompetens- omrade. Men patva
omraden har Radet genomfort direktiv pa den direkta skatteréttens omrade
for att framja uppbyggnaden av en gemensam marknad f6ér unionens
medlemslander. De omréden inom den direkta beskattningen som &r
reglerade via EG-rétt & forhallandet mellan moder- och dotterbolag® och
omstruktureringsreglerna for féretag i allménhet, har kallat
Fusionsdirektivet®. Uppsatsen kommer att delvis kretsa kring detta direktiv
och ett réttsfall dar dess regler aktualiserades. Men framfdrallt kommer den
att behandla EG-domstolens kompetens att avge en dom i ett fall som Leur-
Bloem.

EG-rétt & som princip endast géllande for de nationella domstolarna om
gemenskapsintressen stér pa spel. Om forhallandenai ett fall endast ror
interna nationella angel dgenheter & inte EG-rétt tillampbart. Det EG-
réttsligafall som jag har som utgangspunkt Leur-Bloem, rorde ursprungligen
ett rent nederlandskt réttsforhallande dar en kvinna sokte genomfora en
omstrukturering av sina, via andel sbyten, nederlandskt hel égda bolag.
Forhdllandenai malet saknade gransoverskridande element och darfor var
fallet utan gemenskapsréttslig anknytning.

Kvinnan i malet, Fru Leur-Bloem, som sokte genomfora omstruktureringen,
ans3dg att de nederlandska lagstiftarna, nér de genomforde fusionsdirektivet,
hade uttalat syftet att &ven den tidigare alltjamt géllande lagstiftningen pa
det rent nationella omradet skulle tolkas i samklang med den nya
lagstiftningen som implementerats fran fusiondirektivet. Hon menade att
den nationella domstolen skulle begéra ett forhandsavgdrande av EG-
domstolen for en uttolkning av hur artikel 2 i fusionsdirektivet skulle
uttolkas, nagot som ocksa enligt den aktuella domstolen i Nederlanderna
eventuellt var en valgrundad begéran. Det i fusionsdirektivet som den
nationella domstolen sokte ett forhandsavgorande kring gallde
medlemsstaters rétt att inskrénka de réttigheter som fusionsdirektivet ger, i
syfte att forhindra skatteundandragande forfaranden.

! Direktiv 90/435/EEG. Radets direktiv av den 23 juli 1990 om ett gemensamt
beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahdrande i olika medlemsstater.
EGT L 2251990 s. 6.

2 Direktiv 90/434/EEG. Radets direktiv av den 23 juli 1990 om ett gemensamt skattesystem
for fusion, fission, dverforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som beror
bolag i olika medlemsstater. EGT L 225 1990 s.1.



Domstolen valde dock att stélla att forst stélla den principiellt viktiga fragan
huruvida EGD har juristiktion i frégor dér nationell rétt hanvisar till EG-rétt
i syfte att fa en gemensam tolkning, en renvoi.

1.2 Syfte och Avgransning

Det &r altsatvafragor jag soker svarapai uppsatsen. Forst fragan om EGD
har juristiktion vid nationell renvoi och problematiken som uppstar vid ett
eventuel It sadant accepterande av juristiktion. Dari finns fragan om pa
vilken réttslig grund, om sadan finns, som EGD accepterar juristiktion och
vilken status som utslagen fran EGD i fall som Leur-Bloem har for de
nationella domstolarna. Vilken effekt far det att de nationella domstolarna
om deinte & bundnaav lojalitetsplikteni A10 i fordraget vid ett eventuellt
tillampande av EGD:s férhandsavgorande? Men framforallt &r syftet att
redogorafor de effekter som det némnda forfarandet far for forhallandet
mellan EGD och de nationella domstolarna. Vilka & de problem som
tillkommer jamfort med de fall som ligger direkt under fordragets ram?
Hade det varit béttre for EG-domstolens auktoritet att inte hdvda kompetens
I fall som Leur-Bloem? Hur stor politisk makt kan EGD havda?

Den andra frégan som jag kommer att |agga mindre tid pa da den inte & av
samma prejudiciellaintresse, generaladvokaten i malet valde exempelvis att
inte ens svara pa den andra frégan. Analysen i uppsatsen kommer € ta upp
dennadel. Den andra fragan som & mer konkret bundet till fusionsdirektivet
specifikt galer vilka mdjligheter som medlemsstaterna har att inskranka de
réttigheter som gesi Fusionsdirektivet for att undvika skatteflykt och
skatteundandragandeforfaranden. | uppsatsen kommer ocksa fallets
betydelse fér den svenskaimplementeringen av fusionsdirektivet att kort gas
igenom. Sverige har liksom Nederlanderna valt att sbka en gemensam
uttolkning av gemenskapstransaktioner och rent nationella transaktioner.
Detta leder till att den andra frégan om skatteundandragande regleringen i
fusionsdirektivet i viss man kommer att integreras med den forsta fragan om
renvoiproblematiken. Men de bada @amnena skall forst och framst enskilt
redogoras for. Att domen i Leur-Bloem kan komma att fa betydelse i andra
rattsomraden sasom konkurensrétten kommer att behandlasi uppsatsen.



2 Om Domstolen

2.1 Inledning

Om en medlemsstat forsummar att implementera ett direktiv i sin nationella
rétt inom den forutsatta tiden, normalt tva ar, har kommissionen och
med|emsstaterna rétt att fora fordragsbrottstalan infor EG-domstolen
(hadanefter kallad EGD) enligt artiklarna 226 och 227. Enskilda saknar
sadan talerétt. Medlemsstat som gjorts sig skyldig till sadan forsummelse
kan av EGD tilldémas vite eller ett engdngsbelopp.®

EG-fordraget stker en konform tolkning av EG-rétten i hela gemenskapen.
Ett viktigt redskap for att na en samstammig tolkning & majligheten for
med|emsstaternas domstolar att begéra ett férhandsavgorande av EGD
rérande tolkningen av bestammel ser och réttsakter utfardade av
institutionernainom gemenskapen. Detta enligt artikel 234 i fordraget. |
hogsta instans inom en stats rattssystem finns det till och med en skyldighet
att begéra ett forhandsavgorande om oklarheter finns. Parternai malet kan
yrka pa att den nationella domstolen skall géra en sadan begaran men kan g
framtvinga en sidan.*

Tanken var fran borjan att EGD skall sasmmantradai Plenum men sa sker
alltmer séllan och frémst om ett brott mot praxis kan bli aktuellt och istéllet
avgors fler och fler mal paavdelningarna. Innan ett mal avgors sa forbereds
malet av en av domstolens generaladvokater, dar han avger ett yttrande till
domstolen med forslag till avgérande.>®

Man bor notera att de olika domarnai EGD inte kan avge skilda meningar
utan endast det beslut som majoriteten har kommit fram till offentliggérs.
Vidare sa & inte EGD:s domar prejudicerande utan endast bindande for den
domstol som begért forhandsavgérandet. Dock f6ljs EGD:s domslut
regelmassigt av andra domstolar inom gemenskapen, och domarnablir i
praktiken prejudicerande.”

Syftet med ett forhandsavgorande &r att narmare ange innebdrden av den
EG-réttsigaregel som domstolen i fraga soker den korrekta inneborden av.
Man kan saga att devisen Jura novit curia @ satt ur spel nér det galler en viss
del av rétten som domstolen &r satt att uttolka, namligen EG-rétten.
Huvudsyftet med denna process &r att man soker undvika divergerande
uttolkningar av EG-ratt inom gemenskapen och detta ar ocksa

% stdhl, Kristina och Osterman, Roger P: EG-skatterétt, s. 26f.

4 St8hl aa s.27.

® Bernitz, UIf och Anders Kjellgren: Europaréttens grunder, s 69f.
® http://www.cityuniv.se/kurs/europeanHouse/fls/401-8e/part3.htm
"stdhl aa s.27.




ursprungstanken till att sistainstans ar tvungen att begéra ett
forhandsavgorande om frégor om uttolkning av en EG-réttslig regel kommer
upp.? | Sverige & inte sistainstans hovratten vilket man skulle kunnatro i
och med att det kravs provningstillstand for att fa ett fall till hogsta
domstolen. Att HD &r sistainstans framkom i ett nyligen avgjort fal i EG-
domstolen.®

Sjalvklart kan inte de nationella domstolarna, av praktiska skal, begéara
forhandsavgorande sa fort en EG-réttslig fraga kommer upp. Enligt praxis
sedan 1982 i CILFIT-malet™ kan nationell domstol underl&ta att begéra
forhandsavgorande om den & saker pa att alla domstolar inom hela unionen
skulle tolka pa samma sétt géllande samma fraga. Men man skall komma
ihdg att domen kom till under en tid da domstolen foérsokte havda sin
auktoritet mot medlemslander som inte alltid f6ljde den praxis som
utvecklades hos domstolen i Luxemburg. Idag &r |aget annorlunda och det
finns manga exempel pa att domstolen i sina svar endast hanvisar till
foregdende praxis och inte i sig svarar p& den fragan den fatt for handen.™*
Det troliga &r att CILFIT-doktrinen idag géller enbart de fragor som har en
principiell och Gvergripande karaktar.

Man skall notera att det endast & domstolar som har rétt att begéra
forhandsavgorande av EGD. De svenska skattemyndigheterna anses €j ha en
sadan méjlighet.*> Mycket viktigt for att forstd EGD:s funktion &r det
faktum att EGD inte med stod av artikel 234 kan tillémpa nationell rétt och
domai malet infor den nationella domstolen, utan kan endast avgora hur en
sarskilt EG-réttslig bestdmmel se skall tolkas. Det & den nationella
domstolen som har begért forhandsavgorandet som skall tilldmpa den av
EGD uttolkade EG-réttsliga regeln och |6sa tvisten. EGD kan t.ex. inte svara
pafrégan huruvida den svenskaimplementeringen av fusionsdirektivet &r
forenligt med direktivet.*®

Denna princip om kompetensférdel ning och 6msesidig samverkan skulle om
den tillampades strikt ledatill stora bekymmer eftersom den nationella
domstolen ofta & intresserad av att veta om nationell rétt star i strid med
EG-rétten. EGD maste i allmanhet ocksa for att klara sin uppgift de facto
anvanda nationell rétt. Fragan galler ju oftaom nationell rétt skall
&sidoséttas eller .1

| realiteten gar det inte heller att separeratolkning och tillampning av EG-
rétt ifran varandra; en tolkning kan inte ske in abstracto. | tolkningen spelar
sakomstandigheterna en mycket stor roll . | praktiken uppratthaller som

8 Stéhl aa s 27.

®M& C-99/00 Kenny Roland Lykeskog.

10\M& 283/81 CILFIT [1982] ECR 3415.

1 st&hl aa. s, 27ff.

2 M8l C-134/97 Victoria Films mot Riksskatteverket.
3 stéhl aa s. 29f.

14 st&hl aa s. 30.



namntsinte heller EGD denna strikta skillnad utan det finns manga exempel
paforhandsavgoranden dar EGD i princip avkunnat dom i ordin&r mening.
Man skall ocksa notera att i skattemdl tenderar sakfragor och rattsfragor att
sammanvévas pa ett sétt som gor kompetensfordel ningen diffus.’®

2.2 Direktivs direkta effekt

En grundléggande skillnad vad géller regler och forordningar jamfort med
direktiv &r att dessa kan ha bade vertikal och horisontell effekt medan
direktiven endast kan ha vertikal effekt. Med horisontell effekt menas
réttigheter mot andra enskilda och med vertikal menas réttigheter mot stat
och myndigheter.*®

Inte alladirektiv & dock |dmpade for att kunna ha direkt effekt. EGD har
ocksa utarbetat sérskildanormer i sin praxis for huruvida en
direktivbestammel se skall kunna ha direkt effekt. Sammanfattningsvis kan
man utlésa ur denna praxis att ett direktiv maste varatillrackligt klart,

precist och ovillkorligt for att som sadant kunnatillampasi en nationell
domstol. Man skall notera att hela direktivet i sin helhet inte behdver
uppfylla nyss namnda krav utan varje enskild regel maste bedomas for sig.
Det &r sédllan svart att avgora huruvida en direktivbestdmmelse &r precis och
tillrackligt klar, svarare ar det daremot att avgora om kravet pa ovillkorlighet
ar uppfyllt.t’

2.3 EG-konform tolkning

EGD har fleraganger klargjort i praxis att EG-direktiv skall tolkas likvéardigt
i allamedlemslander. Aven nationell ratt som inte som inte utfardats i syfte
att genomforat.ex. ett EG-direktiv, men som ror fragor som regleras av EG-
rétten, skall tolkas EG-konformt.™®

Den EG-konforma tolkningen av implementerad nationell rétt kan endast
drivas sa langt som den nationella lagens bokstav tillater. EGD kraver altsa
en EG-konform tolkning sa langt de nationella tolkningsprinciperna tillater
det. Av dettafoljer att av olika mgjliga tolkningar som den nationella
domstolen finner skall den tolkning véljas som dverensstdmmer med
fordraget, eller om dettainte & majligt, den tolkning som star nérmast vad
en EG-konform tolkning kan n&.*°

Det bor kommas ihdg att det ar endast nationella réttstillampare som avgor
huruvida en EG-konform tolkning &r férenlig med vad de nationella

5 Bernitz aa s. 84ff.

1 Stéhl s.33.

Y7 Craig, Paul och Grainne de Burca: EU Law, s. 168ff.

18 \1& 14/83 Von Colson [1984] ECR 1891, M& C-106/89 Marleasing [1990] ECR I-4135.
19 Stéhl s. 34ff.



tolkningsprinciperna medger. Att man |ater EG-konformiteten begransas av
nationella tolkningsregler pa detta sétt har sin sdvklaragrund i viktiga
réttsprinciper sa som legalitetsprincipen. Att sa ar fallet slogs ocksafast av
EGD i fallet Kopinghuis Nijmegen 1987.%°

Intressant for svensk del vad géller skatterdtten & malet Gondrand Freres
dér det framkom att i princip oklara skatteregler bor tolkastill den
skatteskyldiges fordel.

En aspekt som inte far glémmas bort & hur svenska tolkningsprinciper skall
forstasi ljuset av ovan namndamal. Vissa juridiskt sakkunniga menar att
tolkning av svensk lag bor ske pa samma sétt vare sig resultatet ar till
nackdel eller fordel for den skatteskyldige medan andra & av motsatt asikt.
Det kan dock papekas att den grundldggande objektivitetsprincipen i svensk
rétt torde kréva likaratt for det offentliga som for individen.?

Vad hénder dd om en EG-konform tolkning inte & mojlig? Set.ex. fallet
Hoffman?®, dar man ans&g att advokattjanst endast innebér att foretrada en
part. | Sverige & den aktuella direktivregeln (en momsregel) dversatt till
juristtjanst. En EG-konform tolkning som begransar begreppet juristtjanst
till att endast mena” att foretréda part” inte & mojlig enligt de svenska
tolkningsreglerna. Det vore en extrem reduktion som i alt for stor grad
skulle stridamot dess textuella betydel se.

Ett problem &r dock att den svenska lagstiftaren hade for avsikt att anpassa
svensk mervardesskattelag till direktivet.** Denna endast abstrakt uttryckta
avsikt borde dock tradatillbakatill férman for lagtexten. Enligt praxis &r
skyldigheten mindre att ex officio tillampa EG-rétt i civilmal mellan
jambordiga parter, medan i andrafall som skattemal i forvaltningsdomstolar,
ar skyldigheten storre.

2.4 Skadestand

Skadestand kan utga i de fall en rattsakt fran gemenskapen ger enindivid en
réttighet.?® | skattesammanhang kan detta alltid sdgas varafalet, det & s att
séga en réttighet att dlippa betala skatt. Det skall vidare foreligga ett direkt
orsakssamband mellan EG-réttstridigheten och skadan. Detta krav bryter
altfor oklara orsakssamband och kan vara sarskilt aktuellt vad géller
indirekta skador.

% M8 80/86 Kolpinghuis Nijmegen [1987] ECR 3969.

21 M8 169/80 Gondrand Fréres[1981] ECR 1931.

2 gt&hl aa s 36.

% M8l C-145/96 von Hoffman REG1997 s.1-4857.

 Proposition 1993/94:100 s. 100, 291.

» St&hl a.a. 36f.

% De forenade mélen C-6 och 9/90 Franchovich [1991] ECR 1-5357.



Réttigheten maste ocksa vara av en viss svarighetsgrad for att dvertradel sen
skall anses vara sa klar att skadestandsskyldighet kan uppkomma. Detta
gdller sarskilt pa omréden som inte & uttdmmande reglerade av EG-
lagstiftning. Det sagda kan ha betydel se pa den direkta beskattningens
omrade, vilket inte & harmoniserat i ndgon stérre omfattning.”’

En felaktig implementering i god tro leder sdllan till att en stat félls. Det kan
ocksa finnas | egitima ursakter som EGD tar hansyn till t.ex. férhandskontakt
med kommissionen. Klart & dock att en forsenad implementering alltid &r
en klar dvertrédel se.

Denkavitfallet fran 1996 géllde att implementeringen av Moder-
dotterbolagsdirektivet i Tyskland hade genomfortstill viss del felaktigt
enligt EGD.? Vid bedémningen av 6vertradel sens svérighetsgrad beaktade
EGD att Tyskland inte varit ensam om att i implementeringen géra samma
tolkning av direktivet. Ocksa diskussioner i Ministerradet hade givit
Tyskland anledning att tro att dess tolkning av Moder-dotterbol agsdirektivet
var korrekt. EGD pdpekade ocksa att klargorande praxis pa omradet
saknades. Denkavit var ocksa det forsta malet om tolkning av Moder-
dotterbol agsdirektivet. Sammantaget fann EGD att skadestandsskyldighet €j
forelag. Avgorandet i Denkavit tycks innebédra EGD kommer att ta hdnsyn
till en mangd olika omsténdigheter som kan inskrdnka medlemsstaternas
ansvar.”® Sammanfattningsvis f&r nog sagas att mojligheternatill skadestand
p& skatteomradet ar ganska sma. 3%

2 Stéhl aa s 41.

% De forenade fallen C-283/94, C-291 and C-292/94 Denkavit Internationaal och andra mot
Bundesamt fur Finanzen [1996] ECR 1-5063; [1996] 3 C.M.L.R. 504.

% Wiklund, Ola: EG-domstolens tolkningsutrymme 1997, s. 387.

% stéhl aa s43f.

31 http://pro.harvard.edu/papers/050/050003ConantL isa.pdf, s 8f.




3 Tolkning

3.1 Allméant om tolkning

Inga utforliga domar ges av EGD utan det ser mest ut som nagot mer eller
mindre gavklart har kommit fram. Generaladvokatens yttranden & daremot
mycket mer utforliga. Detta nddvandiggor i allménhet att yttrandet beaktas
for att den slutliga domen helt skall kunna forstds. General advokaten avger
sinayttranden galvstandigt. For att forstd EGD:s tolkning ar det darfor
viktigt att ha kdnnedom om ett antal ndrmast oskrivna forutséttningar for
domstolens verksamhet. Forutsattningar som aldrig kodifierats och inte
heller klart uttrycktsi ndgon dom.

Till skillnad frén andra domstolar anser sig EGD verkafor ett antal
réttspolitiska mal. Dessa spelar en mycket stor roll for tolkningsarbetet.
De réttspolitiskama som EGD stréavar mot &r, kortfattat, att stéarka
gemenskapen och dess federala drag, oka EG-rattens tillampningsomréde
och dess effektivitet samt att forstérka gemenskapsinstitutionernas
stélning.*

Dessa ovan namnda ma har hos EGD lett till fram den s.k. dynamiska
tolkningsmetoden. Vilken & en metod innebér att EGD anser sig kunna fylla
ut luckor i den skrivnarétten och laggatill réttsregler for att forbéttra det
normativa systemet.*® Pa vilken grund EGD tar sig dennaratt och om n&gon
sadan 6verhuvudtaget finns kommer tas upp senare i uppsatsen. Men faktum
kvarstar att EGD anser sig ha dennaratt och medlemsstaternas domstolar

har mer och mer accepterat EGD:s tolkningar och EG-réttens 6verhdghet,
hur réttspolitiska EGD:s domar &n maverka vara for domstolarnai
medlemsstaterna.®

Det skall dock |&ggas pa minnet att domstolen inte &r helt vild och utan att
varaformellt bunden av sin egen praxis anser sig EGD vara bunden av den.
Praxis forandras dock ocksai EGD-systemet i tid. EGD véljer da oftast att
mer eller mindre dolt havda att de fortydligar praxis.®

3.2 Textuell Tolkning

Utgangspunkten &r den att om reglerna &r tydligt utformade, som t.ex. EG:s
tullregler, gar EGD sdllan utover vad en textuell tolkning kan ge vid handen.

%2 5t&hl aa s 45.

% http://schoordijk.kub.nl/ctl d/research/themesandobjectives
¥ Craigaa. s. 291 ff.

® Stéhl aa s 46.



Aven réttssakerhetshansyn kan varaen delférklaring till varfér domstolen
ibland valjer att néjasig med en textuell tolkning.*®

3.3 Kontextuell Tolkning

o

Domstolen har uttalat att det finnsfall da”it is not sufficient for the court to
adopt the literal interpretation”.®" Dettaforklaras av bl.a. att allarattsakter i
EU utfardas pa sprék som alla anses ha samma réttsstatus. | CILFIT
papekade EGD att alla sprakversioner maste jamforas. Finns sprakliga
skillnader maste syftet och ”the general scheme of the rules of which it
forms part” beaktas.®

Generellt kan sagas att om en bestammel se som skall tolkas ar ett undantag
fran vad som kan uppfattas vara det allméanna syftet eller den allménna
systematiken tolkar EGD ofta artikeln restriktivt. Ett bra exempel pa detta &r
EGD:stolkning av undantagen fran mervardesskatt. De regler som ger de
fundamentala fri- och réttigheternai fordraget skall dock aldrig tolkas
restriktivt. En oklar textuell lydelse av en regel som har berdring med en
individs réttigheter bor inte tolkas pa ett for den enskilde ogynnsamt sétt.
Foreligger sprakliga skillnader i direktivet skall det mest frikostiga
spré’\kl‘é)guket gdllaom detta &r tillfredsstéllande for att uppfyllamalet i

fraga.

Domstolen har angivet att tolkning i forsta hand skall utga fran "the ordinary
meaning to be attributed to (the) termsin their context and in the light of the
objectives of the treaty”.** Betydelsen av en artikel kan aldrig forstas utan att
den séttsin i sitt sammanhang. Den kontextuella metoden kan kanske béast
kategoriseras som en metod som utnyttjar analogier och ligger oftatill grund
for utfyllande tolkning. Detta & ocksai hdg grad utmérkande for EGD:s
verksamhet. Samtidigt & detta kanske ocksa det som mest avviker fran en
nationell domstols uppgifter. En svensk domstol skulle drasig for att
uppfinnaen ny lagregel i t.ex. mervardesskattel agen dven om en sadan
skulle uppfattas som réattspolitiskt rimlig. En svensk domstol anser att detta
ar en fréga for lagstiftaren. EGD ser det inte alls pa det viset. Behdvs en
regel kan en s&dan tolkas fram.**

3.4 Historisk Tolkning

Den historiska tolkningen &r en variant pa vara forarbeten. Metoden anvands
dock sdllan p.g.a. att réttsakternai allmanhet ar resultatet av

% Stahl aa. s. 46f.

3" M8 6/60 Hublet v. Belgium [1960] ECR 559.
% Ma& 283/81 CILFIT [1982] ECR 1999.

¥ stéhl aa s 48.

“0Mal 53/81 Levin [1982] ECR 1035.

41 gtahl aa s. 49
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sammanjamkning, vilket leder till att det sallan gér att finna en subjektiv
avsikt bakom dem. Men ibland anvands tolkningsmetoden och da oftast nar
det géller sekundar akter.

Domstolens oviljamot att anvanda historisk tolkning forklaras dock inte av
en allméan motviljamot att |&ta syftet bakom EG-rétten styra tolkningen.
Syftet & tvartom mycket viktigt. Domstolarna finner dock detta syftei
preamblarna. Det &r alltsa ett slags objektivt syfte som domstolen intresserar
sig for. | sjavaverket & det svart att separera den historiska
tolkningsmetoden fran den teleol ogiska eftersom syftet bakom en regel ofta
kan forstés historiskt.*

3.5 Teleologisk Tolkning

Dennametod behandlar syftet bakom regeln. Dessa avsikter & svara att fa
grepp om eftersom forarbeten saknas, men |agstiftningens historiska
tillkomst, och framfdrallt preamblarna ger véagledning.

EGD har framhdllit att tolkning av sekundérrétt alltid maste ske med
beaktande av bade syftet som framkommer av direktivet och §élva
fordragets syfte. Om t.ex. tolkningen av sekundér rétt [dmnar flera
alternativa mojligheter maste i princip altid det alternativ véljas som béast
stammer 6verens med fordraget véljas.

Man skulle kunna séga att den tel eol ogiska metoden & huvudmetoden.
Att EGD anvander réattsaktens text, kontext och historiafor att vinna
kannedom om dess &ndamal. Ibland gér det dock inte att identifiera ett
andama och da stannar EGD vid de andra metoderna, kanske rentav vid
texten.

Att EGD fyller ut bristfallig sekundarrétt & mycket vanligt. Detta tycks
ocksa ske pa skatteréttens omrade. EGD kan sammanfattningsvis ségas ha
tagit sig mandat som normgivare, inte endast som normtolkare.*?

42 gt&hl aa. s. 50.
“ gt&hl aa. s. 51f.
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3.6 Supplementara tolkningsmetoder

EGD kan alltid anvanda vissa allmanna réttsgrundsatser som supplementéara
tolkningsmetoder, som réttssakerhetsprincipen, likabehandlingsprincipen
och proportionalitetsprincipen. EGD har hamtat dessa rattsgrundsatser fran
nationell rétt. Ocksa Europakonventionen har betydelse &ven om EGD tycks
vara av asikten att den konventionen inte ger samma starka skydd som EG-
rétten gor. Man kan kanske séga att EG-ratten hamtar inspiration fran
konventionen men ocks vidareutvecklar densamma.*

EGD léater ofta syftet med fordraget spelaen roll vid tillampningen av de
allméanna principerna. Fordraget stér ocksa altid éver de allméanna
réttsgrundsatserna. Dessa kan inte anvandasii strid med fordragets
ordalydelse enligt EGD.*

“ stahl aa s. 52.
> M8l 40/64 Sgarlata and others v. Commission 1965 [1965] ECR 215.
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4 FOorhandsavgoOrande

4.1 Syftet med Artikel 234

Om en domstol i ett medlemsland skall tolka EG-rétt for att avgora ett mal
och domstolen kanner sig tveksam till hur en EG-réttslig regel skall uttolkas
bor den begéra ett férhandsavgérande av EG-domstolen.

Finner EG-domstolen att den har juristiktion i fallet s kommer domstolen
att avge ett forhandsavgorande dar domstolen forklarar hur regeln skall
uttolkas. Den sista instansen inom ett nationel It domstolsvésen har
skyldighet att begéra ett forhandsavgorande.*®*’

Eftersom gemenskapsrétten skall tillampasi alla medlemsstater och i manga
fall ocksa kan aberopas direkt infor nationella myndigheter och domstolar &r
det viktigt att soka sakra en enhetlig tolkning av de olika reglerna.
EG-domstolen har fastdlagit att artikel 234 & helt ndédvandig for att bevara
europarattens sérart och att syftet med forhandsavgoranden &r att garantera
att gemenskapsratten & densammai de olika mediemslanderna.®® En
forutsattning for enhetlighet och sérart i gemenskapsrétten ar dock att de
nationella domstolarna foljer forhandsavgorandena fran EGD. En s&dan
skyldighet finns ytterst i den allmannalojalitetsplikteni artikel 101
fordraget.*

En annan aspekt av A234 & att enskilda personer med hjép av artikeln
indirekt kan angripa gemenskapsrattsakters giltighet infor nationell domstol.
Detta under forutsattning att gemenskapsakten lett till nagra nationella
tillampnings- eller implementeringssvarigheter. EGD kan komma fram till
en uttolkning av en regel som &r skild fran den nationella lagtexten och
andra nationella réttskalor. Det & annars mycket svart for enskilda att
angripa EG-réattsakter annat an genom anmadlan till kommissionen, som
sedan kan ta upp saken till EGD.

A234 bygger paen omsesidig respekt for respektive domstols
funktionsansvar: Av denna anledning avgor inte EGD, i vart fal inte
formellt, den nationella tvisten utan ger endast besked om hur tillamplig
EG-rétt skall tolkas.™ Den nationella domstolen har rét att utforma sina
fragor obundet, emellertid har EGD vid ett flertal tillfallen valt att

“6 Bernitz aa s. 150.

“" Det finns en svensk lag om nér ett forhandsavgérande skall begéras (Lag 1997:895), detta
trots att reglerna om nar férhandavgorande skall begarasingdr i EG-rétten

“8 M8l 166/73 Rheinmiihlen-Diisseldorf mot Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und
futtermittel.

“ Bernitz aa. s. 142f.

% Bernitz aa. s. 143.
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omformulera och omtolka de av medlemsstaternas domstolar givna
fragorna.>*

Inte bara bindande réttsakter faller inom EGD:s juristiktion utan é&en icke
bindande réttsakter som de nationella lagstiftarna valt att implementerai sin
nationella rétt. Aven vissa avtal mellan medlemsstaterna kan hamna under
EGD:sjuristiktion.

4.2 Prejudikat

Det skall till att borja med pdpekas att EGD inte & bunden av sina egna
domar men som regel foljs tidigare praxis. EGD skall inte avgora sakfragan
vid ett forhandsavgorande utan endast besvara en fréga fran den nationella
domstolen om hur en EG-réttslig regel skall tolkas. Vidare & domslutet fran
EGD i princip endast bindande for den domstol som begért
forhandsavgorandet. Men denna princip &r alt sedan da Costafallet fran
1964 urholkad i och med att EGD i fallet klargjorde att dess praxis hade
prejudikatvarde.>® Inget hindrar dock nationell domstol frén att begéra
forhandsavgorandei fragor som &r till synesklart reglerade av praxis.

Men dessa kommer da som regel endast att besvaras av EGD med
hanvisning till praxis. Inget hindrar |agre domstol fran att begéra ett
forhandsavgorande i fragor om som tidigare avgjorts av nationella
prejudikatsbildande instanser, om |agre domstol anser sig behéva det.*

| och med da Costafallet kan det sdgas att séga att EGD:s fard mot storre
vertikalitet och multilateralitet inleddes. Nagot som &r intressant i denna
utveckling &r hur den forhdler sig till renvoifallen fran 80-talet och framét,
men mer om dennarelation senare.

4.3 Acte Clair doktrinen

Har nationella domstolar ratt att underlta att begara forhandsavgorande
gdllande tolkningen av EG-rétt?. Dennafréga utreddes for forsta gangen pa
allvar i CILFIT-falet.>* Domstolen svarade genom att klargdra att nationell
domstol har rétt att fatta ett eget beslut, men det beslut som den nationella
domstolen fattar skall bygga pa ett antal premisser. Iden om en Acte Clair
doktrin sdsom den fallet framkom harstammar som mycket annat i EU-rétten
frén den franska rétten.

Domstolen inledde med att forklara att om en fréga skulle varairrelevant for
utgangen av en tvist skall ingen begéran hemstallas till EGD. Skulle det

1 M4l 6/64 Costa mot ENEL.

%2 M4l 6/64 Costa mot ENEL.

S Bernitz a.a s. 147.

5 Mal 283/81 CILFIT mot Ministero della Sanita.

% http://www.jura.au.dk/~hartig.dani el sen/07-99.pdf
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finnas domslut frén EGD som klart redogor for hur problematiken i det
nationellafallet skall |6sas far medlemsstatens domstol avsta fran att anhalla
om en begdran om forhandsavgorande.

Det nyai CILFIT-falet och grunden for Acte Clair-doktrinen &r att om den
nationella domstolen som fatt ett EG-réttsligt problem for handen och
kanner att de med sékerhet kan saga att de skulle kommatill samma slutsats
som alaandradomstolar i alla andra medlemslander sa behover ingen
hemstallan om férhandsavgérande till EGD ske.

Att kommatill denna slutsats for den nationella domstolen kan vara svart,
sarskilt med tanke pa de olika sprakliga 6versattningarna som finns inom
Gemenskapen, vilkaalai princip skall ha sammatyngd. Det har visat sig att
Acte Clair inte foljts inom unionen padet sétt som var tankt nar Acte Clair
for 20 ar sedan for forsta gangen kom pa prant. Nationella domstolar har i
praktiken fattat mer gavstandiga beslut an vad som kan anses som
tillborligt med en konsekvent lasning av CILFIT-fallet. | Sverige har Hogsta
Domstolen och Regeringsrétten gatt ganska langt i jalvstandig tolkning
utan att begéra ett forhandsavgorande fran EGD. Allralangst har
Arbetsdomstolen gétt.>’

CILFIT-falet klargor ocksa att nationell domstol har rétt att ex officio
begéra ett forhandsavgorande. Skulle den nationella domstolen underléta att
inhamta ett forhandsavgorande sa kan staten, vid vilken den aktuella
domstolen har sitt site, komma under utredning fran kommissionens sida
gdllande fordragsbrott.

Individers majlighet att havda sin rétt & som sagt i hog grad begransad.
Individer saknar rétt att foratalan om foérdragsbrott, en méjlighet som &r
forbehallen medlemsstaterna och kommissionen. Men individer kan fa
skadest&nd enligt Franchovich-principen.®

Sammantaget kan man se det som sagts som en process mot delegering av
ansvar till de nationella domstolarna. Tydligast kan man se dettainom
konkurensratten. Syftet med detta & mangfallt, t.ex. finns 6kad
federalisering och ett forsok att minska arbetsbérdan for EGD.

4.4 EG-domstolens kontroll av sin juristiktion

| malet FogliaNovello | slog domstolen fast (efter att en begaran om
forhandsavgorande hade sants fran en italiensk domstol) att ett krav for att
EGD skall ta upp en begaran om forhandsavgdrande till provning &r att den
nationella dispyten & av s.k. "genuin natur”. Domstolen meddel ade att for
dem verkar det osannolikt att tvisten i malet inte skulle vara konstruerad till

% Bernitz a.a. s. 151f.
" Bernitz aa. s. 152.
% Craiga.a s. 236ff.
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sin natur och att malet & endast &r ett forsok fran parternas sida att fa provat
huruvida en italiensk regel & forenlig med EG-rétten. EGD nekade alltsa
den nationella domstolen ett férhandsavgorande.™

Efter att fatt detta besked valde den italienska domstolen att stélla ytterligare
en fraga. Den har gangen var fragan huruvida domstolens forsta svar var
koherent med den grundlaggande principen for forhallandet mellan EGD
och de nationella domstolarna om att det & den nationella domstolen som
avgor faktai malet och dess behov av referens.

EGD svarade den italienska domstolen med att det & nédvandigt att den
nationella domstolen klart forklarar varfér de har behov av ett
forhandsavgorande. Vidare klargjordes att samarbetsprincipen ar en viktig
del i forhallandet mellan EGD och domstolarnai medlemsstaterna, men att
EGD méste fa utfora vidare undersokningar for att konstatera huruvida den
har juristiktion. En sddan undersokning skall dock endast skei exceptionella
fall da man &r osaker pa den nationella domstolens bedomning av behovet
av ett férhandsavgorande.®

Domarnai Foglia Novellofallen har fatt utsta en hel del kritik frén olika hdl,
bl.a. pdpekas att A234 inte ger EGD juristiktion att avgéraom en fréga ar av
generell eller hypotetisk natur. De menar att EGD:s funktion &r enkel: den &r
att assistera nationelladomstolar i deras administration och att domstolen
saknar t%?fogenhet att utfora undersokningar som den i fallet Foglia Novello
I ochl.

Andra bedémare & av motsatt asikt och anser att det faktum att EGD hévdar
att man saknar juristiktion efter att de genomfort en undersokning av
bakomliggande fakta g inkraktar pa de nationella domstolarnas verksamhet
utan EGD ser baratill att A234 inte anvands for omraden som artikeln inte
var avsedd for. Vidare havdas det att EGD har en sund hallning och att det
bara ar naturligt att en domstol kontrollerar huruvida den har juristiktion.
Vad EGD gor & bara att havda den rétt som tillkommer en domstol som star
hogre i domstolshierarkin.® Ett ytterligare troligt skl till domarnai Foglia
Novello malen & troligen att EGD stker nya vagar till att minska antalet
forhandsavgoranden de har att ta stallning till.%3

% M8 104/79 FogliaNovello .

% M8 244/80 FogliaNovello 1.

®! Bernitz a.a. 5.149.

%2 Craig a.a. 436ff.

% Rasmussen, Hjalte: European Court of Justice, s156f.
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4.5 Mot en federal struktur

Craig och De Burkaframhaller i sin bok "EU Law” att det centrala som
framkommer ur FogliaNovello | och Il & att EGD &r den ultimata
beslutsfattaren nér det galler att avgdra sin egen juristiktion. Foglia Novello
utgor enligt dem slutet pa domstolens roll som passiv mottagare av de fragor
som de nationella domstolarnavill stélla®

Distinktionen mellan uttolkning, tillampning och denna arbetsfordelning &r i
mycket det som skulle skilja dagens struktur fran en fullt federal struktur.
Och det verkar som om EGD ibland skulle viljata steget fullt ut mot en roll
som EU:s Hogsta Domstol. EGD férsoker och i och med det 16sa fragan for
handen, som t.ex. i Cristini v. SNCF®. Detta tillsammans med att nationella
domstolar allt mer far en roll som en del av EU-systemet indikerar en klar
rérelse mot federalism.®® Men samtidigt som man noterar denna rorelse s
skall man kommaih&g att det till sist & de nationella domstolarna som
avgor huruvida ett forhandsavgorande skall stéllas infor EGD. Teoretiskt
sett handlar det fortfarande idag endast om uttolkning fran EGD:s sida.

Under 90-talet har man kunnat se att respekten for EGD bland de nationella
domstolarna har minskat lite och da kanske framférallt nér EGD havdar
tveksamma konstitutionella forpliktel ser for de nationella domstolarna jamte
mot EG:s réttssystem.®’ Ett exempel & det sk ”Maastricht domen” frén den
tyska forfattningsdomstolen fran 1993 dér det havdas att tyska myndigheter
har rétt bortse fran EG-réttsliga medel om dessafaller utanfor
gemenskapernas kompetens s&som dessa forstas av olika tyska statsorgan.®

Men trots en del tveksamheter fran vissa nationella domstolar sa & det inte
kritiken mot EGD:s tolkning av férdragen eller oviljan att implementera
EGD:s domslut som fascinerar utomstaende bedémare utan snarare att de
nationella domstolarna och myndigheterna later EU integrationen styrasi sa
stor uggtrackni ng utav EGD och inte av de demokratiskt valda regeringarnai
radet.

% Craig a.a 441f.

% M&l 32/75 Cristini mot SNCF.

% Craiga.a s. 449ff.

®7 http://www.oup.co.uk/pdf/0-19-924602-5.pdf, 220f.

% Tyska forfattningsdomstolen, domslut den 12 oktober 1993, 89 BverfGE 155, English
translation 33 [LM 388 (1994).

® http://www.jeanmonnetprogram.org/ew/PDF-fil es/unit2-1.pdf, s.10.
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5 Leur-Bloem och dess
bakgrund

5.1 Bakgrund

Leur-Bloem utslaget i frégan om nationell renvoi kom inte fran ingenstans
fran domstolens sida, utan hade foregatts av ett flertal fall av samma natur.
Leur-Bloem utgor troligtvis slutet pa EGD:s argumentation i sddanafall och
EGD klargor i Leur-Bloem slutgiltigt rattslaget pa omradet.

Innan det redogors for gdlvafallet Leur-Bloem redovisas de viktigaste fallen
inom omradet for att ge en béttre 6verblick dver prejudikatets innebord och
historia. De ma som ingar i denna serie innan avgorandet i Leur-Bloem &r:
Thomasdiinger, Dzodzi, Gmurzynska-Bscher, Thomatis och Fulchiron,
Kleinwort Benson, Leur-Bloem och Giloy.” Det & &ven vanligt att man
réknar med Fournier och Federconsorzi till denna grupp, men dessafall
innehdller en del diskrepanser jamfort med de nyss namnda fallen, varfor
dessa kommer att tas upp pa annan platsi uppsatsen.”

EGD behandlar just nu ett fall av Leur-Bloem typ, BIAO™, men ndgon dom
har f kommit. Ocksai dettai dettafall argumenterar general advokaten for

att EGD skall nekajuristiktion vid renvoi i nationell rétt och menar att fallet
ar ett lysande tillfélle att frantrada den, enligt honom, oméjliga position som
domstolen har forsatt sig i. Det som gor fallet extraintressant ar att EGD har
vat att ssSmmantradai plenum, ndgot som EGD inte gjort i detidigare fallen.

5.1.1 Thomasdiinger

Thomasdiinger” var det férstamalet infér EGD dar fr&gan om huruvida
EGD har juristiktion vid fall dar EG-rétt har gjortstilldmplig i nationell ratt
viarenvoi, trots att tillampningen av dessa EG-réttsligaregler inte faller
innanfor fordragets ram.

" M8 166/84 Thomasdiinger mot Oberfinanzdirektion Frankfurt an Main [1985] ECR
3001, De férenade malen C-297/88 och C-197/89 Dzodzi mot den belgiska staten [1990]
ECR 1-3763, Mal C-231/89 Gmurzynska-Bscher mot Oberfinanzdirektion K&ln {1990]
ECR 1-4003, M3 C-384/89 Tomatis och Fulchiron [1991] ECR I-127, M&8 C-346/93
Kleinwort Benson [1995]ECR 1-615, Ma C-28 /95 Leur-Bloem [1997] ECR 1-4161, Mal
C-130/95 Giloy {1997] ECR 1-4291.

™ M8 C-73/89 Fournier mot Van Werven [1992] ECR 1-5621, M8l C-88/91 Federconsorzi
[1992] ECR 1-4035.

2 M8 C-306/99 Banque | nternationale pour I’ Afrique mot Finanzamt fiir
Grossunternehmen in Hamburg.

" M8 166/84 Thomasdiinger mot Oberfinanzdirektion Frankfurt am Main [1985] ECR
3001.
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Fallet gdllde import av varor fran Frankrike till Tyskland. Omstandigheterna
i fallet foll klart utanfor de gemensamma tull avgiftsreglernas omfang,
eftersom tull inte langre p&fors inom den gemensamma marknaden. De tyska
myndigheterna valde att pafora avgifter for transport av gods, enligt samma
regel system som gemenskapens tullavgiftsregler & uppbyggda pa.
Gemenskapsreglerna var alltsa bindande, men den bindande effekten kom
viaden nationella rétten.

De tyska myndigheternas beslut om avgifternas storlek ifragasattes av en
Herr Thomasdiinger som forde fragan till tysk domstol, vilken i sin tur
begérde ett forhandsavgdrande av EGD om hur den aktuellaregeln skulle
tolkas.

Fallet & som namnts det forsta fallet infor EGD dar frégan om dess
juristiktion vid fall av nationell renvoi till EG-rétt har kommit upp. Malet
fick ocksa kommissionens representant vid domstol sférhandlingarna att
undra 6ver hur en sadan fraga dverhuvudtaget har kunnat hamna pad EGD:s
bord.

Innan EGD tog upp den tyska domstolens fraga om regelns uttolkning valde
den att ta upp fragan om sin juristiktion. EGD kom fram till att man har
juristiktion och motiverade detta med att det férutom vid exceptionellafall,
som exempelvis vid Foglia Novello, &r upp till den nationella domstolen att
avgora behovet av ett forhandsavgorande. Denna hallning & koherent med
den samarbetsattityd som préaglat forhadlandet mellan EGD och de nationella
domstolarna allt sedan gemenskapens tillkomst havdade EGD déar domstolen
endast ifragasatte behovet av ett forhandsavgorande vid fall nér det var
uppenbart att gemenskapsratt inte kan tillampas pa de réttsfakta som tvisten
rér vid den nationella domstolen.

5.1.2 Dzodzi

Men frgan om EGD:s juristiktion kom férst i och med Dzodzi  att
extensivt undersokas av domstolen. Att EGD fann det ofrankomligt att inte
paett mer utforligt sétt forsvaraden i maet antagna positionen om sin
juristiktion reflekterar fragans kontroversiella natur. Domsmotiveringen i
Dzodzi gar mycket langre &n enbart den bekréftelse av EGD:s
samarbetsattityd som framfordes i Thomasdiinger.

Tva belgiska domstolar begarde ett forhandsavgorande angaende
gemenskapsregler om rétten att fa soka arbete inom gemenskapen.
Bakgrundsfaktai malet &r att en Fru Dzodzi, som var tongoles och gift med
en belgisk medborgare, kom att efter makens dod soka medborgarskap i
Belgien. Eftersom det hela g rorde nagon ekonomisk aktivitet av en

™ M8 166/84 Thomasdunger, paragraf 11.
"™ De frenade mélen C-297/88 och C-197/89 Dzodzi mot den belgiska staten [1990] ECR
1-3763.
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gemenskapsmedborgare i annan medlemsstat var situationen endast av
intern belgisk art.

Den belgiska domstolens fragatill EGD var om gemenskapsrétten var direkt
tillampligi ett fall som detta. Av naturliga ska antog den belgiska
domstolen att sdinte var fallet, och f6ljde darfor upp med en fraga dar man
hanvisade till belgiska réttsregler som rorde bl.a. uppehallstillstand. Enligt
dessaregler betraktades en make eller makatill en belgisk medborgare som
om han eller hon var fran en medlemsstat av den Europei ska Gemenskapen.
Den belgiska regelns syfte var att forhindra diskriminering av egna
medborgare som inte kan etablera en faktor som binder samman deras
situation till gemenskapsrétt. Kort sagt: en belgisk medborgare skall inte ha
samre réttigheter endast darfor han eller hon har valt att giftasig med en
person som inte & EG-medborgare.

Vad den belgiska domstolen fragade var foljaktligen om kdranden kunde
kréva en boséttningsrétt eller uppehdllstillstand om det hade varit sa att hon
hade varit medborgare inom den Europeiska unionen.

EGD deklarerade att det ligger i gemenskapens intresse att for att forhindra
framtida skillnader i uttolkningen sa skall varje gemenskapsregel gesen
uniform uttolkning oberoende av omstéandigheterna kring dess tillampning.
EGD ans3g sig alltsd hajuristiktion. Domstolen papekade ocksa att det g ur
A234 kan utl&sas att EGD inte har juristiktion.”

5.1.3 Kleinwort Benson

Fallet Kleinwort Benson’’ géllde uttolkningen av Brysselkonventionen” och
om vilken av tva domstolar i Storbritannien som har juristiktion. | denlag i
Storbritannien som reglerar internajuristiktionskonfliker refereras det till
Brysselkonventionen och den aktuella brittiska lagtexten for dessa interna
tvister & reproducerad fran konventionen i modifierad form. Fast A andra
sidan har de tillagg fran 1987 som gjortsi Brysselkonventionen inte fortsin

i den nationella brittiska lagen. Den brittiska lagtexten stipulerar att vid
uttolkningen av den sa skall hansyn tastill relevanta beslut fran EGD

| sitt domslut kom EGD fram till att fallet skilde sig fran detidigare fallen
av Dzodzityp. EGD som blev anmodat av den brittiska domstolen att tolka
Brysselkonventionen, fann att den inte i sig kan anses tillampbar pa det
aktuellafalet. Den brittiska lagen kréver inte av de nationella domstolarna
att de absolut och ovillkorligt tilldmpar de tolkningar av

"® De férenade mélen C-297/88 och C-197/89 Dzodzi, paragraf 31-39.

M8 C-346/93 Kleinwort Benson [1995]ECR |-615.

"8 Brysselkonventionen reglerar inom de omréden den &r tillamplig de nationella
domstolarnas juristiktion 6ver svarande med hemvist inom EU. Vidare reglerar den
erkénnandet och verkstélligheten av alla domar meddelande av en nationell domstol i EU
inom konventionens tillampningsomrade, oavsett om svaranden har hemvist inom EU eller
inte.
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Brysselkonventionen som EGD meddelar, utan lagen uttalar bara att de skall
tahansyn till EGD:s praxis.”

EGD avstod alltsa fran att accepterajuristiktion i fallet framst pa grund av
att den brittiska lagen gav en uttalad magjlighet for den nationella domstolen
att bortse fran EGD:s utslag, nagot som EGD fann omajligt att acceptera och

uttryckte: " That would be to alter the function of the court” .

Utslaget fick av olika skal mycket kritik nér det kom. Bl.a. ansdgs det att
utslaget var ett avsteg fran den sa viktiga samarbetsprincipen, vilken bygger
paatt det & upp till den nationella domstolen att avgora behovet av ett
forhandsavgorande och att EGD har en skyldighet att svara pa fragan som
den nationella domstolen stéller.

Flerakritiker gick salangt att de fann att EGD hade frangatt de principer de
lade fram i Dzodzimélet. Men savar g fallet utan Kleinwort Benson:s
framtida prejudikatvarde begrénsade sig till att nationell rétt inte kan géraen
hanvisning till EG-rétt med uttalad mdjlighet for en nationell domstol att
bortse fran EGD:s utslag, utan att den effekten uppstar att EGD fransager sig
juristiktion.

5.2 Leur-Bloem

Stor osakerhet radde bland juridiska bedémare om hur réttsléget var efter
Kleinwort Benson och manga trodde att domstolen hade frangatt sin i
Thomasdiinger och i Dzodzi uppsatta praxis. Men savar g fallet och praxis
kom i klarare dager efter Leur-Bloem.®

Tvisten i fallet Leur-Bloem rorde tolkningen av frasen ” utbyte av andelar” i
artikel 2(d) i rédets direktiv 90/434 EEG, alméant har under betecknat som
Fusionsdirektivet. Deni fallet aktuella transaktionen invol verade endast
nederlandskt baserade bolag, och direktivet ar inte tillampligt parent interna
situationer. Men den nederl&ndska inkomstskattel agen och det
implementerade direktivet innehdller identiska definitioner pa andelsfusion
for bade inhemska transaktioner och gemenskapstransaktioner.

Vidare syftade den nederlandska lagstiftningen till att bade interna
transaktioner och gemenskapstransaktioner skall ges samma tolkning.
Tecken pa att de nederlandska lagstiftarna syftade till att fa den
gemensamma uttolkning som den nationella domstolen fann &r att de bada
lagreglerna, for inhemska transaktioner respektive gemenskapsrel aterade, i
Nederlanderna har sasmma utformning och att det finns forarbetsuttalanden
som tyder paatt sd ar fallet.®

" M8 C-346/93 Kleinwort Benson paragraf 19-20.
8 M8 C-346/93 Kleinwort Benson paragraf 23-24.
8 M8 C-28 /95 Leur-Bloem [1997] ECR |-4161.
8 GA i LeurBloem paragraf 13.
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Syftet med att lagreglerna skulle fa samma uttolkning var, liksom vid
Dzodzimalet, att undvika omvand diskriminering, dér féretag med endast en
nederlandsk struktur skulle hamnai en sémre sits an ett féretag med
anknytning till ett annat EG-land.

Frégan tolkades sa har av EGD:

" Genom sin forsta fragavill den nationella domstolen i huvudsak faveta
om domstolen & behdrig att med stéd av artikel 177 (nuvarande A234) i
fordraget tolka gemenskapsrétt nar situationen i fragainte direkt regleras av
dennarétt, men da den nationelle lagstiftaren vid inforlivandet av direktivets
bestdmmel ser med nationell rétt har beslutat att rent interna situationer skall
behandlas pa samma sétt som de situationer som direktivet omfattar, varfor
han har anpassat den nationella lagstiftningen till gemenskapsratten.”®®

EGD kom att accepterajuristiktion med i stort sétt samma motivering som i
Dzodzimdlet. Forst papekade domstolen att den &r behorig, enligt A234, att
tolka fragor om fordraget samt de réttsakter som gemenskapens institutioner
antar. Sedan 6vergar domstolen till att hanvisatill samarbetsprincipen for att
hévda sin juristiktionsrétt och papekar att det utesl utande ankommer pa den
nationella domstolen att avgora ett falls nddvandighet och relevansvid sin
begéran av forhandsavgorande. EGD papekar vidare att det inte kan |&sas ut
ur fordragstexten att domstolen skulle sakna behdrighet vid fall av nationell
renvoi. Enligt EGD &r det endast nér det & uppenbart att forfarandet | A234
i fordraget missbrukas och syftar till att fa EGD att avge ett
forhandsavgorande i en konstruerad réattstvist eller om det & uppenbart att
gemenskapsrétten varken direkt eller indirekt ar tillamplig pa
omstandigheternai fallet.

EGD konstaterade sedan att medlemsstatens domstol ansag att tolkningen av
begreppet "fusion genom utbyte av aktier eller andelar” i sitt
gemenskapsréattsliga sammanhang ar nédvandig for att kunna avge en riktig
dom. Vidare papekar EGD att det foreligger ett gemenskapsintresse av att,
nar medlemsstater anpassar sin lagstiftning till EG-rétten via hanvisning for
att undvika att inhemska medborgare diskrimineras att dessa
gemenskapsbestammel ser blir tolkade pa ett enhetligt sitt oavsett under
vilka omstandigheter de skall tillampas. Detta for att undvika att det i
framtiden existerar tolkningar som skiljer sig &. Domstolen avslutar i sin
dom i Leur-Bloem med att paminna om grundstommen i samarbetsprincipen
och att det inte med tanke pa denna kan kommaii fraga att EGD tolkar de
granser som den nationella lagstiftningen har stédllt upp for tillampningen pa
rent interna situationer. .2*

% M& C-28/95 Leur Bloem paragraf 16.
8 M8 C-28/95 Leur Bloem paragraf 23-34.
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5.2.1 BIAO

BIAO® &r ett tyskt fall fran 2001 som géller det fjarde bolagsdirektivet om
arshokslut for vissa bolag. Fragan vid den tyska domstolen har dock
uppkommit i ett mal avseende redovisningar for skatteindamal som inte
omfattas av direktivet. Direktivet & endast tillampligt via ett antal
komplicerade hanvisningar i den tyska ratten.

Enligt generaladvokat Jacobs, vilken & den samme som arbetade med
Leur-Bloem-malet, utgor BIAO ett utmarkt tillfalle att ompréva domen i

L eur-Bloem da den nationella domstolen i malet uttryckligen har fragat om
EGD &r behorigt i malet. Intressant & det faktum att EGD har valt att
sammantradai plenum. Det tyder pa att de nu en gang for alavill avgora
renvoiproblematiken. Dom i maet kommer inom snar framtid.

5.3 Domstolens argumentation i Leur-Bloem

5.3.1 Sammarbetsprincipen

Samarbetsprincipen géller om det & den nationella domstolen som begér en
uttolkning av en speciell regel av EGD, som sedan den nationella domstolen
anvander pa det aktuellafallet. Det var till denna princip som EGD nagot
lakoniskt hanvisade till i sitt domslut i Thomasdiinger. Men att bara hanvisa
till samarbetsprincipen i en sa pass principiellt viktig fraga, huruvida EGD
kan hajuristiktion aven vid fall som ligger utanfor fordraget, var inte
hallbart for forstaelsen av EG-rétten. Sarskilt med tanke pa att EGD vid ett
flertal tillfallen gjort avsteg fran denna princip.

Fem ar tidigare, i fallet FogliaNovello | och |1 fran 1979, gjorde EGD sitt
klaraste och viktigaste avsteg fr&n samarbetsprincipen.®® | mélet menade
EGD att falet infor den nationella domstolen inte var av genuin karaktér
utan en medvetet skapad konflikt fran parternas sida for att kontrollera
legaliteten i en EG-réttsregel. Ett sddant forfarande &r inte vad den
forhandsavgorande institutionen &r till for, utan dettaforfarande &r ett sétt att
kringgd EG-réttens system. EGD végrade att acceptera juristiktion.

Utgangspunkten for EGD &r att samarbetsprincipen géller vid begéaran om
forhandsavgorande, utom i speciellafall da EGD finner det nodvandigt att
kontrollerasin juristiktion. Efter Dzodzi, i fallet Kleinwort Benson fran ar
1993 fann EGD det dter nodvandigt att ga utanfor vad en strikt tillampning
av samarbetsprincipen tillter. Istéllet for att som i Thomasdiinger havda att
det & den nationella domstolens uppgift att stélla upp fragan, gick EGD in i
fallet infor den nationella domstolen och tolkade den nationella rétten.

8 M& C-306/99 Banque I nternationale pour I’ Afrique mot Finanzamt fiir
Grossunternehmen in Hamburg.
8 M@& 104/79 Foglia Novello | och M&l 244/80 Foglia Novello I1.
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En strikt uppdelning mellan tolkning och tilléampning, som & grundtanken i
samarbetsprincipen, &r inte heller i praktiken mgjlig. Det & inte majligt for
en domstol att avgoraett mal helt in abstracto.?” EGD méstei viss m&n gain
pa sakfragan for att kunna faststalla en for den nationella domstolen
tillampbar bindande uttolkning.

Domstolen insdg vikten av att ge en mer utforlig forklaring till varfor den
valt att acceptera juristiktion vid fall av renvoi i den nationella rétten som
den gjorde i Thomasdiinger och en forklaring, utbver den som gavsi
Thomasdiinger, kom i och med Dzodzimalet.

5.3.2 A234 begransar inte EGD:s

Det andra huvudargumentet fran EGD:s sida & att man inte ur syftet med
fordraget, eller specifikt ur A234, kan utl&sa ett hinder for att EGD skall
antajuristiktion vid renvoi i medlemsstaternas lagstiftning. Har ger EGD en
negativ forklaring till varfor den antar juristiktion vid fall av renvoi.

5.3.3 Uniformitetsbehovet

Det tredje och kanske viktigaste huvudargumentet & behovet av en uniform
uttolkning av EG-rétten. Som tidigare namnts har proceduren i A234 som
sitt Overgripande syfte att just sékerstélla en uniform uttolkning av
gemenskapsratten inom hela unionen.

5.3.4 Drivkraften bakom EGD:sdomslut

Utdver de tre hér angivna argumenten som kan utlésas ur EGD:s domslut i
malen om juristiktion vid fall av nationell renvoi sa skall man minnas att
EGD anser sig ha en réttspolitisk funktion om an i begrénsad form, pa sa sétt
forstar man béttre domstolens utslag i fallen. De politiskama som EGD
strévar efter ar att stérka gemenskapens makt och dess federala drag, oka
EG-réttens tillampningsomrade och dess effektivitet samt forstarka
gemenskapsinstitutionernas stéllning. Dessamal har lett till den sk.
Dynamiska tolkningsmetoden. Vilken innebéar att EGD fyller ut luckor i den
skrivnarétten och lagger till réttsregler for att forbattra det normativa
systemet.®® Med vilken rétt och i vilken omfattning de kan gora det & dock
omstritt ngot som senare kommer tas upp i uppsatsen.

8 st8hl, Kristina och Osterman, Roger P: EG-skatterét, s.30.
% St&hl aa. s. 45.

24



5.4 Angonese

EGD har vid fleraandrafall an de ovan uppraknade tagit upp mal dar
rattsfakta inte faller inom Fordragets ram. | réttsfallet Angonese® stallde en
italiensk domstol en begaran om férhandsavgorande till EGD. Grunden for
begéran var inte en av domstolen uttolkad direkt hanvisning, utan en
generell regel inom den italienska réatten som forbjuder omvand
diskriminering.

Aveni dettafall motsatte sig generaladvokaten att EGD skulle acceptera
juristiktion.*® Domstolen fann déremot att den hade juristiktion, dock utan
att hanvisatill principen som sattes upp i samband med Dzodzi. Orsaken till
att EGD héavdade kompetensi malet togs endast kort upp i domslutet och
man hanvisade delstill samarbetsprincipen, delstill att det & langt ifran
klart agi en uttolkning av gemenskapsratt saknar béring pa réttsfaktai

malet.

Den italienska staten menadei sitt inlagg att den aktuella rattsprincipen i
den italienska rétten inte kunde bortse fran referensens hypotetiska karaktar.
Fennelly, generaladvokat i fallet, refererade till Dzodzifallet men menade att
det aktuellafallet inte var jdmforbart med Dzodzi. Enligt Fennelly hade
Dzodzifalen innefattat en uttrycklig utvidgning av reglernatill rent
nationella situationer som ar jamforbara med av direktivet tilltankta
situationer. | sddanafall tillampas alltid gemenskapsrétt pa konkreta
situationer, vilket orsakar begaran av forhandsavgorande fran den nationella
domstolen.

Dé& kan domstolen svara pa fragorna som om reglernatillampasi en
gemenskapskontext, men med den skillnaden att det de facto ror en rent
intern situation. Men i det aktuellafallet menar Fennelly att
gemenskapsreglerna dr av generell natur, tilldmpning och effekt kan variera
starkt beroende av kontext. Gemenskapsreglerna har inte heller uttryckligen
utvidgatsi sin tillampning av den italienska lagen. Dérfor, fortsatter
Fennelly, skulle accepterandet av juristiktion i Angonese varamera av en
anstrangd och skapad natur &n i de andrafallen dar hanvisningen & mycket
tydligare.*?

8 M8 C-281/98 Roman Angonese mot Cassa di Risparmio di Bolzano.

% Generaladvokatens yttrande till Angonese paragraf 36-37.

s M& C-281/98 Roman Angonese mot Cassa di Risparmio di Bolzano paragraf 17.
%2 Generaladvokatens yttrande till Angonese paragraf 36-37.
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6 Problematik och Kritik

6.1 Inledning

Kritiken mot domstolens utslag i Leur-Bloem och de 6vriga ndmnda fallen
ar omfattande. Mycket anméarkningsvart ar att alla generaladvokater som har
yttrat sigi malen har kommit till en annan slutsats om den nationella
domstolens kompetens att déma an vad EGD har. Ofta har deras fordlag till
forhandsavgorande varit diametralt motsatt det som EGD senare gett.

Kritiken & mangfacetterad: fran att Fordraget forhindrar EGD fran att anta
juristiktion inom omraden som ligger utanfor Fordragets ram, till att
domstolen omedvetet undergraver sin position och auktoritet genom att lata
sin behorighet vara beroende av nationell rétt.

Hér nedan kommer de viktigaste delarna av den problematik som tagits upp
i samband med mélen att redogoras for.

6.2 Om sammarbetsprincipen

| det forstafallet, Thomasdinger, forklarade EGD sin juristiktion med att
det & upp till den nationella domstolen att stalla en fraga och att det inte
generellt ingdr i EGD:s uppgifter att kontrollera bakgrunden till frégan.
EGD hanvisar till den distinktion mellan tolkning och tillampning som finns
inbaddad i A234. EGD:sfdrklaring till antagande av juristiktion i fallet
Thomasduinger ter sig lite val substansfattig med tanke pa omstandigheterna.
| bakgrunden finns de dldre fallen FogliaNovello | och Il dar EGD
kontrollerade sakomstandigheternai det nationellafallet och kom fram till
att man saknade juristiktion. Denna syn forstérks av att domstolen nagra ar
senarei Kleinwort Benson valde att vagrajuristiktion efter att ha
kontrollerat bakgrunden till malet.

Hur man &n ser pa uppdelningen i befogenhet mellan nationell domstol och
EGD saskall man haklart for sig att det inte gar att genomfora en tydlig
askillnad mellan de olika uppgifternada det i de flestafall & omajligt att
fatta ett beslut i domstol in abstracto. EGD mastei viss man gain pa
sakfragorna for att kunna faststélla en for den nationella domstolen
tilléampbar bindande uttolkning.

Utgangspunkten for EGD &r att samarbetsprincipen géller, utomi fall dar
domstolen kanner att den maste konstatera att den verkligen har juristiktion
for att undvika missbruk av férhandsavgorandeproceduren. Hur man skall se
pa denna problematik beror mycket pa hur man vill tolka fordraget.
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6.3 Tolkning av nationell ratt och principen om
limited power

Det andra argumentet fran EGD:s sida &r att man inte ur syftet med fordraget
eller specifikt ur A234 kan utldsa ett klart hinder for att EGD skall kunna
antajuristiktion vid fall av renvoi i nationell ratt. | och med att fordraget €
kan bista med ett klart svar pa renvoiproblematiken, och att EGD ser det
som sin uppgift att stréva efter ett mer federalt EU med mer makt & EGD,
finner domstolen som det mest adekvata alternativet att anta juristiktion vid
renvoifall istallet for att neka. Alltsariktning mot 6kad vertikalitet och
multilateralitet.

Mot EGD:s standpunkt stéller sig generaladvokaterna mangrant i fallen och
intar standpunkten att A234 forhindrar EGD att tolka nationell rétt viaen
renvoi sa som skett i Dzodzi fallen. Generaladvokaterna menar att nar
domstolen antar juristiktion handlar det foér EGD:s del bara om att uttalaen
asikt, inget mer, om hur ett mal skall avgoras.

Att domstolen forklarar sig ha en sddan behorighet tycks ligga snubblande
néra att den pétar sig uppgifter som den inte aaggs genom fordragen.

| synnerhet inom sadana omraden som direktbeskattning, som for
nérvarande anses tillhéra med| emsstaternas kompetensomrade.*® Att et
eventuel It nyttigt prejudikat skapas ar inte ett godtagbart ska for domstolen
att antajuristiktion enligt generaladvokaterna. En domstol kan inte férklara
sig kompetent endast pa den grunden att det &r i den tillampade réttens
intresse att s& sker; kompetensen &r beroende av den behorighet som &r
tilldelad domstolen.*

Generaladvokaten pdpekade att principen om " limited powers’® & gallande
I dessafall och att ndmnda princip ligger till grund for gemenskapens

réttsliga forehavanden. Domstolen kan inte vid beaktande av denna princip
astadkomma en skapad tolkning av fordraget utan & bunden av sin egen
begransade juristiktion och & darmed forhindrad att accepterajuristiktion i
renvoifall.

6.4 Om behovet av uniformitet

De olika generaladvokaternai renvoifallen stéller sig alla tveksammatrtill
EGD:s huvudargument fér accepterande av juristiktion i de aktuellafallen,
namligen behovet av att sékra en uniform effekt av EG-réttsliga regler over
helalinjen, aven nér det gdller EG-rétt som tillémpas viarenvoi i nationell
rétt. Visserligen & generaladvokaterna éverens med EGD om att

% Generaladvokatens yttrande i BIAO paragraf 59.

% CML Rev. 19995172,

% | EG-fordraget angesi Artikel 7.1 att varje institution skall handlainom de befogenheter
som den har tilldelats i fordraget.
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forhandsavgorandeinstitutionen i sig har som syfte att sékra
gemenskapsrattens uniforma uttolkning i hela den europei ska gemenskapen.
Men, uttalar t.ex. generaladvokaten i Dzodzi, i och med att det inte finns
nagon EG-rétt utanfor dess tillampningsomrade saknas det darfor ett behov
att sakra ett sadant mal. Och enligt generaladvokaten & en acceptans av
juristiktion ” endast en sui generis operation fran domstolens sida”*°.

Generaladvokaten havdar att uniformitetsmotivet som EGD stéller upp &r
vilseledande och darmed blir svaret pa fragan ocksa bara vilseledande.
Generaladvokaten grundar denna syn pa principen att det & de nationella
domstolarna som &r de exklusiva uttolkarna av rent nationell rét.”’

Vidare havdar generaladvokaten att det inte heller finns nagot behov av en
uniform uttolkning utanfér gemenskapsrattens egentliga
tillampningsomrade, da en differentierad tolkning fran de nationella
domstolarnai sig & normal och i de flestafall den basta lGsningen paen
aktuell tvist. Man kan t.ex. jamféra med hur Code Napoleon var en forebild
for de olika lagstiftarnai Europa, men att uttolkningen sedan den blivit
differentierad har € har setts som nagot problem utan snarare som nagot
naturligt.®

Att det finns ett behov av en uniform uttolkning av EG-rétten & galvklart.
Likasa att réttslig oklarhet kan uppsta om samma rétt tolkas pa olika satt
beroende pa om det ror ett EG-réttsligt ssmmanhang eller €. Det finns alltsa
goda skal for att en och samma bestdmmelse skall tolkas och tillampas pa
samma sétt, som t.ex. den svenska regleringen av fusioner och andel sbyten.
Savar intefallet i Leur-Bloem utan regleringen av gemenskapens
andelsbyten och fusioner regleras paen platsi den nederlandska rétten och
de nationella omstruktureringarna pa en annan. Detta faktum medfor i Leur-
Bloem-mdlet att argumentet om uniformitet rent praktiskt far mindre tyngd,
&ven om argumentet inte & oviktigt da det fortfarande ror andel sbyten per
se.

Generaladvokaterna menar vidare att hotet mot uniformiteten inte & vérre
an det faktum att de nationella domstolarna saknar skyldighet att begéra ett
forhandsavgorande forutom i sistainstans och att de flestamaen anda
avgorsi realiteten av de nationella domstolarna.®

Men huvudbiten i generaladvokaternas argumentation mot att det skulle
finnas ett behov av en uniform uttolkning av EG-rétten dven nér sadan
implementerats via hdnvisning i nationdl| rétt, & att EGD:s kompetens
endast kan bygga pa gemenskapsratten och att det darmed endast finns ett
behov av uniformitet inom EG-réttens egentliga ramar.

% Generaladvokatens yttrande i Dzodzi paragraf 8-11.

9" Generaladvokatens yttrande i Gmurzynska-Bscher paragraf 10-12.
% Generaladvokatens yttrande i Kleinwort-Benson paragraf 22.

% Generaladvokatens yttrande i Gmurzynska-Bscher paragraf 10-12.
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6.5 Bindande tolkning

| samtligafall som hér har analyserats bygger avgérandenas bindande effekt
palandernas nationella réttsliga system och inte pa gemenskapsiagarna, ty
dessa situationer ligger utanfor gemenskapsréttens ram. Man skall dock
komma ihag att medlemslandernas lagstiftare har rétt att éndra dessa lagar
utan att ta hansyn till EG-rétten. Darfor &r det troligtvis sa att EGD:s beslut
endast har bindande effekt for framtida tvister rérande de aktuella EG-
réttsligareglerna.

EGD synes ocksa acceptera att de nationella domstolarna visserligen &r
bundna av den tolkning EGD avger, men att denna begrénsas av referensens
ram eller av forhdllandenarunt sjavatvisten.

Vad som sasi Kleinwort-Benson, att om en nationell regel stipulerade att ett
utslag fran EGD inte nédvandigtvis skulle vara bindande for domstolen i
fraga, sa skulle detta vara of érenligt med hela den forhandsavgorande-
ingtitutionen karaktar, bade under protokollet till Brysselkonventionen och
under A234.1%° Vad EGD gjorde i Kleinwort-Benson var att férklara
referensen oacceptabel och da framst pagrund av att ett avgdrande fran dess
sidainte skulle vara bindande fér domstolen i fraga, men att nagon ansatts
att tanka dver sin position i Dzodzi & gjordes.'*

Faktum &r att i alla Dzodziliknande situationer finns det anledning 6vervaga
forhandsavgorandets bindande natur. Men denna konsekvens &r inte
nodvandigtvis sarskilt exceptionell eller ny inom EG-rétten. Nér EGD t.ex.
tolkar icke bindande réttsakter & avgorandets bindande natur inte heller
klart. Vidare kan det papekas att kravet pa att tolkningen maste vara
applicerbar padet aktuellafallet inte altid ligger i gemenskapens intresse.
Detta & exempelvis sant da gemenskapsrétt endast anvands for att [6sa
nationella problem (t.ex. vilken domstol i ett medlemsland som skall ha
juristiktion ver ett specifikt fall).

Slutligen kan det vara vért att minnas att om en nationell domstol framstéller
en begdran om férhandsavgorande &r syftet sannolikt att man &mnar tilldmpa
domslutet patvisten infor den nationella domstolen.

6.6 Otillampbar uttolkning

Det finns flera olika orsaker till att domstolens utslag kan visasig vara
otillampbart for den nationella domstolen. T.ex. kan en otillampbar utsaga
fran EGD uppkomma da syftet med den nationellaregeln € & det samma
som med den aktuella EG-réttsliga regeln. Om det skulle vara sa att EGD:s

1% Generaladvokatens yttrande i K leinwort-Benson paragraf 23-24.
101 M & C-346/93 Kleinwort-Benson paragraf 19-20.
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utslag inte &r tillampbart pA malet infor den nationella domstolen &r utslagets
betydel se endast av prejudiciell karaktér. Att dettainte & nog bekréftas
ocksd av EGD. Domstolen kan inte heller ge ett utslag utefter de nationella
motiven. Det vore ett alltfor uppenbart brott mot den tankta fordelningen
mellan de nationella domstolarna och EGD i A234.

EGD kan intei sitt svar tahansyn till kontexten, som den nationellalag som
hanvisar till EG-rétt kommer ur. De rent nationella omstruktureringar som &r
aktuellai Leur-Bloem-malet inte & av samma natur som de
omstruktureringar som ar tanktai direktivet, ndmligen gransbverskridande
sammanslagningar och andel sbyten for att underl dtta att gransdverskridande
foretagsstrukturer skall kunna konstrueras pa sammavillkor som om de varit
rent nationella.’% Rent identisk lydelse behéver inte heller innebéraidentisk
tolkning, ndgot som domstolen verkar bortse ifran.’®

Ett annat grundl &ggande argument frén Jacobs sidai Leur-Bloem-malet ar
att EGD aminstone maste kunna forestélla sig att horisontella
skatteplaneringar kan uppstai ett gemenskapssammanhang. Vidare finns det
risk for att EGD:s prejudikat som faststalls utanfér fordragets ram omprovas
d& domslut vid renvoi sker utanfér sin rétta kontext.'™

Exempel pa skiftande kontext, att syftet med fusionsdirektivet ar att ta bort
skattehinder for gransoverskridande foretag genom att etablera
gemensamma regler kring skattel étnader. Samtidigt sékrar man
medlemsstaternas finansiella intressen genom att tillata att medlemsstaterna
gor vissainskrankningar i de formanliga skatteregler som finnsi direktivet
vid fall av skatteundandragande eller skatteflykt”. Dessa syften saknar
relevansi en nationell kontext.'®

Den nederlandska domstolen har ingen skyldighet att i Leur-Bloem malet
asidosatta den nationella lagstiftningen och istéllet, vid direkt effekt,
tillampa gemenskapsreglerna. Alltsa géller inte reglerna om EG-konform
tolkning vid renvoifal. Man stélls dainfor situationen att EGD:s utslag
endast far relevans for den nationella domstolen om de nationellareglerna
till&ter den tolkning som EGD avger.'®

6.7 EG-konform tolkning och svensk domstol

Domstolens skrivning att det finns ett gemenskapsintresse for att de
bestammel ser och begrepp som hamtats fran gemenskapsrétten blir tolkade
paett enhetligt sétt skulle majligen kunnatala for att fragan om krav pA EG-
konform tolkning av svenska domstolar besvaras jakande. Det faktum att

192 GA i Leur-Bloem 538

103 \Wahl, Nils: EG-domstolen tolkar nationell rtt, Juridisk Tidskrift nr 2 1997-98, s. 505.
104 GA i Leur-Bloem 54-5588

1% GA i Leur-Bloem 588

106 GA i Leur-Bloem 63§
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den svenska lagstiftaren bedlutat att verta fusionsdirektivets regler aen for
de inhemska fallen skulle siledes innebara att reglernai alla situationer
maste tolkas EG-konformt. De svenska skatterattsexperterna Kristina Stahl
och Roger P. Osterman finner det tveksamt om man kan utl&sa en sddan
skyldighet ur Leur-Bloem. Domstolen framhdll sérskilt i Leur-Bloem att det
enbart ankommer pa den nationella domstolen att avgora den exakta
betydel sen av den hanvisning till gemenskapsrétten som gjortsi den
nationella lagstiftningen'®’

| Leur-Bloemdomen betonades ocksa att det &r att det helt & den nationella
domstolens ensak att faststélla vilka granser som den nationella lagstiftaren
har stéllt upp for de fall nér gemenskapsratten skall tillampas pa andra
situationer an de som omfattas av dennarétt. Det ligger saledes utanfor
EGD:s kompetens att avgora vilken betydel se direktivet skall hai fall som
inte omfattas av direktivets tillampningsomréde'®®

Stahl och Osterman menar sdledes att man, sdsom EG-ratten framstér i Leur-
Bloem, inte kan stéllakrav pa den svenska réttstillamparen att tolka de
svenska reglerna EG-konformt i situationer som inte omfattas av direktivet.
Att sA & falet innebar dock inte att rattstillampare de facto inte kommer att
genomfodra en EG-konform tolkning. De svenska och de gransoverskridande
fallen reglerasi sammalagbestammel ser och det finns manga goda skal for
att en och samma lagbestammel se bor tolkas och tillampas pa samma sétt
oavsett nationaliteten pa de foretag som &r inblandade i den transaktion som
reglerasi bestdmmel sen.

Dettaféljer inte minst av den i Sverige grundlagsfésta
likabehandlingsprincipen, enligt Stahl och Osterman. Det forefaller inte
heller vara en lamplig |6sning rent allmént eftersom ett visst lagrum
genererar tva olika uppséttningar av praxis, den enafor de fall som ligger
inom fusi onsdirektivets tillampningsomrade och den andra for fall som
ligger utanfor.’®

Den svenska | agstiftaren synes ocksa ha accepterat att konsekvensen av en
gemensam lagstiftning for inhemska och gransoverskridande fall &r att
tolkningen av lagstiftningen kan komma att paverkas av det bakomliggande
direktivet."

Sammantaget & det enligt Stahl Osterman mycket som talar for att dven
beskattningen av inhemska foretagsombildningar i realiteten kommer att
styras av fusionsdirektivet och av EGD:s praxisi anslutning till direktivet.
Detta synsétt synes ocksa ha anammats av den svenska regeringsrétten. | ett
ma angaende tolkningen av andel sbyten anforde RR:

197 St&hl, Kristina och Osterman, Roger P: EG-skatterétt, s. 254f.

108 St8hl aa s. 254f.

' Stghl a.a s. 255.

110 Se proposition 1998/99:15 s.215 ” Omstruktureringar och beskattning”.
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"nar [...] en nationell lagstiftning reglerar bade fall som omfattas av ett
direktiv och liknande fall som inte omfattas, t.ex. pa grund av att deinte
ber¢r foretag fran flera medlemslander, maste en tolkning av lagstiftningen
aveni det senare falet utgaifran vad som foljer av direktivet. Salangt som
mojligt skall alltsa lagen tolkasi dverensstammelse med direktivet. Om
direktivet ger upphov till tolkningsfragor som det & nédvandigt att ta
stélning till for att avgora malet kan darfor forhandsbesked behdva
inhamtas &ven i situationer utanfor direktivets tillampningsomrade.”

Aven om EG-rétten inte staller ett krav pd EG-konform tolkning i fall som
ligger utanfor direktivets tillampningsomrade, tyder alltsd mycket pa att de
svenska domstolarna anda kommer att féreta en sddan tolkning.

Vad gdler om svenska domstolar kommer att begéra forhandsavgdrande om
de s behtver visar praxis att s kan komma att ske. | regeringsréttens dom
fran den 13 april 2000, mal nr 7760-1999, anmérks det att om
fusionsdirektivet ger upphov till tolkningsfragor som det & nodvandigt att ta
stélning till for att avgora méalet kan det bli aktuellt att inhamta ett
forhandsavgorande fran EG-domstolen dven i situationer utanfor direktivets
tillampningsomréde, enligt R.R., och hanvisade till Leur-Bloem méalet.**?

6.8 Principerna

| bl.a. Kremzowfallet framgér att EGD saknar méjlighet att applicerade
generella principerna som finns inom EG-rétten pafall som Leur-Bloem.*
Amnet & mycket kontroversiellt da det ror forhallandet mellan
gemenskapen och medlemsstaterna och var gemenskapens juristiktion tar
slut. Kan det bli sd att EGD végrar ge tolkning om de skulle finna att deras
eventuellatolkning inte & kompatibel med deras egna principer? Om de
skulle goradet gér de dainte vadigt Iangt i sin stravan mot en federal
struktur med extremt mycket legal och politisk makt.

Om EGD skulle avge en uttolkning utan att ta hansyn till de grundl&ggande
principerna for EG-rétten urholkas prejudikatvardet for fallen namnvart.

| Dzodzi ndmndes dock explicit att dess uttolkning inte & inkompatibel med
nagon generell princip ur gemenskapsratten nedlagd i den europeiska
konventionen for skydd for de ménskligaréttigheternaeller A14i " The
International Covenant on Civil and Political Rights”.***

1 RR:s dom den 13 april 2000, m&l nr 7760-1999.

12| eif Gavert Skattenytt 2000 s.568.

3 M8 C-299/95 Kremtzow [1997] ECR 1-2629, paragraf 15.

4 De forenade mélen C-297/88 och C-197/89 Dzodzi paragraf 68.
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Kan en responstill denna problematik vara att fordelarna évervager
nackdelarna vad galler frégorna kring uniform uttolkning av EG-rétten, en
problematik som &nda kan framst& som teoretisk?°

6.9 Kontroll av legalitet

Kan EGD kontrolleraen EG-regels legalitet till vilken nationell rétt gjort
hanvisning till? Svarar man nej pa denna fragaleder det till anomalin att en
regel kan vara ogiltig for vissa syften men giltig for andra. A andrasidan
skulle ett jakande svar ledatill att nationell rétt skulle ogiltigférklaras av
EG-domstolen.

Generaladvokat Jacobs ansdg att ett jakande svar skulle fa starka negativa
konsekvenser dar réttsregler som endast kan forstdsi sin ratta kontext och
inte utanfor sitt tillampningsomrade. Utdver detta skulle relevansen av ett
sadant beslut av EGD varamer indirekt an fallen géllande uttolkningen av
en EG-réttsregel som gjorts tillamplig via nationell r&tt.**°

Vad héander om nationell domstol férklarar EG-rétt ogiltig utanfor EG-
réttens ram? Har skulle alltsd en nationell domstol 6verta en viktig
befogenhet hos EGD. Ibland kan det vara svart for en domstol att avgora
huruvida ett regel system Overtagits endast som en model| utan att for den
skull ha ndgra andra kopplingar till EG-rétten, eller om hela dess system har
inkorporerats. Eftersom det & upp till den nationella domstolen att avgora
vad som &r fallet sa sétt hela behovet av ett beslut fran EGD i limbo. Det
skulle kunna ga att hévda principen att lagar &r till for att foljas. Skulle en
nationell domstol forklara en gemenskapsregel ogiltig, dock endast for
nationella réattssyften, skulle effekten kunna bli att man stor EG-réttens
uniformitet.

6.10 Kompetenz-Kompetenz

Kompetenz-K ompetenz kallas fenomenet att EGD anser sig ha behdrighet
att avgora sin egen juristiktion. Att EGD har gétt utéver en skalig tolkning
av fordraget har manga ganger skett innan renvoifragan kom upp pAEGD:s
bord. Det skedde exempelvis vid de banbrytande fallen Van Gend & Loos,
Costa Enel, Stauder mot Ulm och U.K. Sea Fisheries™’. Sammantaget &r det
mycket fa juridiskt sakkunniga som inte anser att domstolen gar utéver det
mandat som ursprungligen gavsi fordraget.

15 Arnull, Anthony: The Evolution of the Court’s juristiction under Article 177 EEC,
(1993) 18 E.L. Rev. s.135.

"® GA i Leur-Bloem 658

7 M8 C-26/62 Van Gend en Loos mot Nederlandse Administratie der Belatingen, M&l
C-6/64 Costamot ENEL, Mal 29/69 Stauder mot Ulm, Mal 804/79 K ommissionen mot
Storbritannien UK.
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| fordraget, art7, forbjuds implicit allaformer av réttslig aktivism som inte
uttryckligen uttalas i Fordraget. Samtidigt har EGD anvant sin makt som
givits den under A308 till en nérmast granslos niva. Enligt A308 far
gemenskapen, om det beddms nédvandigt for att forverkliga den
gemensamma marknaden, vidta atgarder som gar utéver vad fordraget ger
mojlighet till men for att sa skall ske kravs enhdllighet i Radet. For att EGD
skall kunnata upp renvoifall borde alltsa kréavas férandringar av fordraget
och for sa skall ske kravs att ingen medlemsstat |agger in sitt veto. Den
expansiva anvandningen av A308 ger majlighet for Radet och
Kommissionen att slippa frambringatillagg till Fordraget och pa sa sett
undvika att konsultera de nationella parlamenten.

The Vienna Convention on the Law of Treaties kodifierar val etablerade
sedvanjor inom internationell lag. Den borjade tilldmpas i januari 1980 och
uttalar bl.a. att ett fordrag skall tolkasi god tro i samklang med en ordinar
textuell tolkning av orden. | konventionen kan bl.a. utlasas "[4] treaty shall
be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning to be
given to the terms of the treaty in their context and in light of its object and

purpose” .18

Det &r dock tveksamt om Wienkonventionen &r direkt tillampligt pad EG-
fordraget da den officiellt skulle tillampas forst den 27 januari 1980 (artikel
4). Tillaggas kan att fleraav EG:s medlemsstater inte har skrivit pa
Wienkonventionen. Dessa & Luxemburg, Frankrike, Portugal och Irland.**®
Utdver Wienkonventionen har det varit en princip i internationell rétt sedan
lange att internationell rétt skall tolkas pa sa sétt att inskrankningen pa
nationens suveranitet sker till ett minimum. Om EGD anser sig respektera
internationell rétt maste den respektera dessa regler nar domstolen tolkar
fordragen fran vilken den fér sin auktoritet. Det ma vara hur som helst med
detta men faktum &r att domstolen har utokat sin makt, och makten hos EU:s
institutioner, bortom vad som kan anses rimligt vid en normal och rimlig av
grundfdrdragen.

Den mycket beromde EG-réttaren J.H.H. Weiler menar dock att mojligheten
for medlemsstaterna att havda internationell rétt jdmtemot EG-domstolen
gradvis har gétt forlorad genom ” selective exit”, med vilket han menar att
medlemsstaterna har haft tid pa sig att neka EG-rétten dverhdghet mot
nationell ratt. M 6jlighet for avhopp frén denna process har langsamt
Sténgts.lzo

Enligt EGD &r fordraget oklart och tar inte upp fragan om renvoi. Detta
foranleder EGD att anta positionen att fordragsforfattarna inte hade for
avsikt att undanta renvoifall. Generaladvokaterna ddremot menar att fallen

18 The Vienna Convention on the Law of Treaties (1969).

19 http://www.law.kul euven.ac.befiir/WP/WP25e.pdf S. 11.
120 hitp://www.law.nyu.edu/weil erj/unit5/UnitV 05.htmiHeading7
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hamnar utanfér fordragets ram och att fordraget sétter upp grénserna for hur
langt EGD:sjuristiktion stracker sig.

Prejudikat endast for framtida bruk &r dock négot som EGD gjalv uttalat inte
ar acceptabelt. En dutsats att dra av detta av detta ar att EGD anser att de
nationella domstolarna ar skyldiga att folja EGD:s tolkning av ett begért
forhandsavgorande. Savidainte den nationella lagtexten sager att avsteg fran
EGD:stolkning far goras, men i sadanafall vagrar domstolen att ge en
tolkning.***

EGD har under hela sin existens arbetat for att utdka sin makt och
federaliseringen av forhallandet mellan medlemsstaterna. Hade domstolen
foljt den klassiska internationella rétten déar stater sdttsi fokus och dér
internationella avtal endast ge forpliktelser mellan stater och aldrig
réttigheter for individer hade Europasamarbetet aldrig varit dar den &r
idag.** | Leur-Bloem utdkar EGD sin juristiktion &n mer om metoden
kommer att accepteras av medlemsstaternas réttsliga och politiska organ,
vilket ocksdi praktiken verkar ske. Aven om det skall noteras att t.ex. den
tyska Bundezfinanzhof i en dom for nagot ar sedan inte ansdg sig skyldig att
begéra ett forhandsavgorande i mal dar nationell rétt gjort hanvisning till
EG-rit.'?

Motstandet mot EGD:s mycket extensiva teleol ogiska tolkning av fordraget
har mer eller mindre dott ut i medlemsstaterna. | t.ex. Frankrike vagrade
under 70 och 80-talet halva domstol svéasendet att acceptera EGD:s
uttalanden om direkt effekt som aven slar ut nationella konstitutionella
regler.”®* Men idag & motstandet narmast noll i medlemsstaterna. Den tyska
forfattningsdomstolen har visserligen uttalat att Tysklands konstitutionella
suveranitet kvarstar om Gemenskapen skulle hota de grundlaggande
manskliga rattigheternai den tyska federationen,® men i 6vrigt &r det
relativt tyst.

Det & ocksa vart att paminna om den utredning om konstitutionella
forandringar inom EG-systemet som & pavég, ledd av den fore detta
franske presidenten Valery Giscard D’ Estaing. Utredningen ar tankt att bli
klar till 2004 &rs stora regeringskonferens och utgora ett viktigt
diskussionsunderlag. Det & majligt att forandringar och klargdranden kring
EGD:sjuristiktion kommer att tas upp av utredningen, men an salange
verkar det vara mycket lite av den varan enligt det som kommit fram.

121 M8 C-346/93 Kleinwort Benson [1995]ECR 1-615.

122 Oppenheimer, Andrew: The relationship between European Community law and national
law: Cases.

123 Bedlut av den 28 mars 2000, VIII R 77/96, BFHE 191,s. 339.

124 Craig s. 264ff.

125 Bernitz, UIf och Anders Kjellgren: Europarattens grunder, s.82.
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7 Losningar fran
Generaladvokaterna

7.1 Jacobs

Alla de generaladvokater som har uttalat sig i namndamal, fran
Thomsdiinger till Leur-Bloem, uppmanade EGD att inte acceptera
juristiktion i de fall danationell lag refererade till EG-rétten utanfor dess
tillampningsomrade. | Kleinwort Benson, dar EGD faktiskt vagrade
juristiktion, foreslog generaladvokaten Tesauro domstolen att neka
juristiktion och att dterta sinatidigare utslag, istéllet valde domstolen att
basera sitt nekande av juristiktion pa den grunden att Kleinwort Benson till
sin karaktar skilde sig fran de 6vriga renvoifallen.

A andrasidan, i defall dér referensen var inkorporeradei privata avtal, i
Federconsorzi*?® och i Fournier*?’, féreslog generaladvokaterna VVan Gerwen
och Jacobs domstolen att acceptera juristiktion, men mot bakgrund av att
privataavtal & speciella och inte som en generell regel i linje med de andra

renvoifallen.

Generaladvokat Jacobsinledde sininlagai Leur-Bloem och Gilloy med att
ge en detaljerad analys av EGD:s tidigare praxis och &terupprepande sin
uppmaning till EGD att terta densamma. Generaladvokat Jacobs
koncentrerade sig speciellt pa principen att varje réttsregel maste tolkas pa
sa sétt att den tillampasi rétt kontext. | samklang med detta kan inte EGD ge
en anvandbar tolkning i en tvist som uppkommer i en kontext som inte faller
inom gemenskapens ram. Detta skall jamféras med domstolens syn i Dzodzi
dér den uttalar vikten av att varje gemenskapsregel far en uniform uttolkning
oberoende av omstandigheterna.*®® Nar den tolkar en regel utanfor dess rétta
kontext, riskerar EGD inte bara att misslyckas med att inkorporeraala
relevanta fragor, utan ocksa bli vilseledd av for EG-rétten frammande
faktorer.’®

Med detta som grund kritiserade general advokat Jacobs ocksa distinktionen
som gjordes i Kleinwort Benson med dess krav pa ovillkorlig hanvisning,
som endast en temporar [6sning, ett forsok fran EG-domstolens sida att
skydda sig fran fall dar skillnaden i kontext & som mest pregnant.
Kleinwort-Bensons |dsning tar g bort risken att domstolen tolkar regler
utanfor dess rétta kontext. Lésningen framstod ur generaladvokatens

126 M & C-88/91 Federconsorzi [1992] ECR |-4035.

127 M & C-73/89 Fournier mot Van Werven [1992] ECR I-5621.

128 De forenade mélen C-297/88 och C-197/89 Dzodzi mot den belgiska staten [1990] ECR
1-3763 34-378§

129 Generaladvokatensinlagai Leur-Bloem paragraf 50-53.
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synvinkel som en tveksam kompromiss utan en teoretisk valbyggd grund att
stapa

Flera argument anfors harfor:

1. Enligt regeln som etablerades i Kleinwort Benson bestdms juristiktionen
av nationell lagstiftning, vilket kan fatill sin naturliga foljd att EGD:s
juristiktionellaram varierar mellan medlemsstaterna. EG-domstolen uppnar
altsdinte vad den stravade mot, namligen en uniform tillampning av
gemenskapsrétten.

2. Det finns ingen garanti for att EG-domstolens beslut kommer att tillampas
av de nationella domstolarna, trots att det finns explicit renvoi pagrund av
att en differentierad tolkning senare kan verka nédvandig. Déarfor ar
motiveringen att pa grundval av ett domsluts icke bindande effekt inte
acceptera juristiktion, inte sarskilt vertygande.

3. Testet som etablerades i Kleinwort Benson &r svart att tillampa, och det
skulle vara godtyckligt att basera en distinktion pa det sitt som en
medlemsstat valt att inkorporera en gemenskapslag till en nationell kontext.
4. Slutligen ar det inte upp till EG-domstolen att tolka nationell rétt, vilket
ensamt &r tillampligt i fall som dessa.**

Efter att funnit testet i Kleinwort Benson otillfredsstéllande féreslog
generaladvokat Jacobs att domstolen skulle dra en annan skiljelinje. Enligt
generaladvokat Jacobs skall EG-domstolen avsta fran juristiktion i fall som
Dzodzi, medan domstolen skall accepterajuristiktion i fall som
Federconsorzi och Fournier. Den fundamentala skillnaden mellan dessa fall
ar att de senare ar kontraktsrelaterade fall som lét sig gavafolja EG-rétten.
Réttsfaktai Federconsorzi och Fournier foll helt och hallet inom vad som
var tankt med de aktuella gemenskapsregel erna &ven om de befinner sig
utanfor dess direkta tillampningsomrade enligt Jacobs. General advokaten
foredar att kontrakt i sadanafall, speciellt i Fournier, kan bedomas sdsom
implementerandes EG-rétt i dess rétta kontext, dock utanfor skyldigheten att
implementera.

| enlighet med detta gor Jacobs en distinktion mellan situationer dar
implementeringen av nationell rétt kan ségas ha skett naturligt, och de fall
dar dess applikation aldrig var tankt."** Den forstatypen av situationer &
inte begransade till de som speci€llt forutsetts av gemenskapsl agstiftarna,
hursomhelst, distinktionen &r identifierbar. Regeln begransar juristiktion till
fall dar gemenskapsrétt har blivit implementerad, inom den ram som
skyldigheten att ge effekt till den, och endast igenom detta producerat
effekter utanfor dess egentliga ram.

10 GA i Leur-Bloem 68-7488
11 GA i Leur-Bloem 818
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Ett tilldmpbart kriterium & i och med detta etablerat. General advokaten
definierar skillnaden som en vertikal och en horisontell effekt av
gemenskapsrétt i de nationella réttsliga systemen. EG-domstolens
juristiktion & begransad till den vertikala situationen, medan
gemenskapsratten & implementerad endast till syftat omfang.**

7.2 Ruiz Jarabo

Ett fordag som framkom Kofisa mélet av generaladvokat D. Ruiz-Jarabo
Colomer™® kan utgora ett alternativ till ett totalt nekande av juristiktion vid
renvoifall, innebar att man noggrannare foljer det som domstolen faktiskt
uttalade i fallet Kleinwort-Benson. Enligt detta alternativ skall domstolen
stélla hogre krav pa att hanvisningen i nationell rétt an vad man gjorde i
renvoifallen dar domstolen ansdg sig hajuristiktion och att hanvisningen
skall vara direkt och ovillkorlig och gora gemenskapsrétten som sadan
tillamplig. Domslutet fran EGD fér g heller komprometteras med att den
nationella lagen ger majlighet att forbise domstolens utslag.***

Den nationella domstolen maste enligt dettaforslag i sin férhandsavgorande
klart redogtra for hanvisningens natur. Krav pa en klarare definition av
hanvisningens karaktér fran EGD:s sidaframkom redan i bl.a. prejudikatet
Telemarsicabruzzo frén 1990.** Aven andra beddémare &n
generaladvokaterna har haft svart att se hur det gar att faihop domen i
Telemarsicabruzzo med EG-domstolens beddmning i Dzodzi och i Leur-
Bloem om att det & den nationella domstolen som avgor hanvisningens
natur. Risken & uppenbar att EG-domstolen avger en tolkning utanfor dess
rétta kontext.**®

Ruiz Jarabo anser det mojligt for EGD att accepterajuristiktion i enlighet
med de krav som han finner i domslutet i Kleinwort-Benson malet. Det skall
forkomma en direkt och ovillkorlig hénvisning till gemenskapsrétten vilket
enligt honom aterspeglar domstolens omsorg om att den tolkning som den
kommer att ge skall vara objektiv och nédvandig for att [6samalet vid den
nationella domstolen. Den 16sning pa renvoiproblematiken som Ruiz Jarabo
finner i Kleinwort-Benson respekterar ocksa den presumtion som ges den
nationella domstolen att avgora begéran av forhandsavgorandes relevans och
objektiva nddvandighet for det aktuellamélet i medlemsstaten.™*’

32 GA i Leur-Bloem 808

133 M8 C-1/99 Kofisa ltalia Srl mot Ministerio delle Finamze och Servizio della
Riscossione dei Tributi.

'3 GA i Kofisa 458

135 M8 C-320-322/90 Telemarsicabruzzo SpA mot Circostel, Ministero delle Poste e
Telecommunicazioni och Ministerio della Difesa[1993] ECR [-393.

138 Wiklund, Ola: EG-domstolens tolkningsutrymme 1997, s. 312f.

' GA i Kofisa518
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Ruiz-Jarabo menar vidare att |6sningen som gavsi Leur-Bloem inte
garanterar varken att domstolens avgoéranden & nédvéandiga for att |6sa
malen vid den nationella domstolen, eller att de nationella domstolarna &r
skyldiga att tillampa EGD:s utslag.

| Leur-Bloem, Gilloy och i Kofisa papekar i och for sig EGD att det finns en
relevant skillnad mellan dessa fall och Kleinwort Bensonmalet. | den
nationella lagstiftning som var aktuell i Kleinwort Bensonmalet foreskrevs
att det & mgjligt for de nationellainstanserna att vidta andringar som syftar
till att framkalla skillnader mellan de nationella bestémmel serna och
motsvarande bestammelser i Brysselkonventionen.

Motargumentet mot detta resonemang, som bl.a. tas upp i generaladvokat
Jacobs inlagatill det av EGD annu inte fardigbehandlade mélet BIAO™® &
att denna m6jlighet inte uppstér barafor att den nationella lagstiftningen
uttrycker detta. En mojlighet for den nationella lagstiftaren att &ndra den
aktuellalagens natur finns helatiden i och med att rattsomradet aterfinns
utanfor férdragets egentliga juristiktionsomréde.**

Tillampar man ocksa utéver den tolkning som Ruiz Jaroabo ger domslutet i
K leinwort-Benson samt principerna fran generaladvokat Fennellys utlatande
infor Angonese om att inte tilldta hanvisningar av alltfor generell natur, som
t.ex. det i fallet diskuterade regeln i den italienska ratten mot omvand
diskriminering, kan man fa en kanske mer hallbar kompromiss mellan
EGD:s prejudikat géllande hanvisningar i nationell rétt till EG-rétten och
dess kritiker.

138 M8 C-306/99 Banque I nternationale pour I’ Afrique S.A. (BIAO) mot Finanzamt fiir
Grossunternehmen in Hamburg.
39 GA i (BIAO) 508
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8 Tolkning av fusiondirektivet

8.1 Fusionsdirektivet

Fusionsdirektivet reglerar beskattningen av vissainternationella
foretagsombildningar. Direktivet bygger pa ett forslag som lades fram &r
1969, men det antogs forst 1990 och da efter att ha omarbetats.

De ombildningsfall som rymsinom direktivet & fusioner, fissioner,
overforing av tillgangar (verksamhetsavyttringar med svensk terminologi)
samt utbyte av aktier eller andelar. For att direktivet skall varatillampligt
kravs enligt artikel 1 i direktivet att transaktionen bertr bolag fran tva eller
fleramedlemsstater. Syftet med direktivet &r att de transaktioner som
omfattas av direktivet skall kunna ske utan att beskattning utl6ses.

Av de foretagsombildningar som reglerasi direktivet ar det idag endast
verksamhetsavyttringar och andel sbyten som kan foretasi praktiken. De
gransoverskridande fusioner och fissioner som forutsesi direktivet ar idag
inte mojliga att fatill stand eftersom den nodvandiga lagstiftningen saknas.
Men direktivets regler kring fusioner och fissioner har andavisat sig fa
betydel se da flera medlemsstater har valt att tillampa fusionsdirektivets
regler &ven painhemska transaktioner.

Fristen for att implementera direktivet gick ut 1992 . | Sverige inlemmades
direktivets regler inledningsvisi en sarskild lag om inkomstbeskattning vid
gransoverskridande omstruktureringar inom EG (IGOL) frén 1994, Detta
skedde som en del av den generella EG-anpassningen som skedde infér
Sveriges medlemskap i EU. Ar 1999 ersattes denna lag med en gemensam
reglering for inhemska och gransoverskridande omstruktureringar, varvid
bestammel serna ocks& delades upp mellan ett antal olikalagar.*** Numera
patraffar man lagarnai 37 kap. IL (fusioner och fissioner), 38 kap. IL
(verksamhetsavyttringar) samt 25 och 49 kap. IL (andel sbyten)

8.2 For fallet aktuella artiklar

Den nationella domstolen stéllde en fraga om tolkningen av artikel 2 d i
direktivet, dar fusion genom utbyte av aktier eller andelar definieras. | den
nederlandska lagen finns villkoret "att varaktigt samla verksamheternai de
bada bolagen, i finansiellt och ekonomiskt hanseende, i samma enhet".
Nagot dylikt villkor gér inte att finnai artikel 2ai direktivet. Av
handlingarna som EGD tillhandahdllits av den nationella domstolen framgar

10| ag (1994:1854).

141 | ag (1998:1603) om beskattning vid fusioner, fissioner och verksamhetsiverl&telser, lag
(1998:1601) om uppskov med beskattningen vid andel sbyten och lag (1998:1602) om
uppskov med beskattningen vid andel soverl telser inom koncerner.
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det att regeln om varaktighet har tillfortsi enlighet med A11 i direktivet.
Enligt denna artikel &r det tillatet for medlemsstat att infora restriktioner for
att undvika att de skattefordelar som foreskrivsi direktivet ges for
transaktioner som har skatteflykt eller skatteundandragande som huvudsyfte.

8.3 Bakgrundsfakta till Leur-Bloem

En begaran om forhandsavgorande sandes till EG-domstolen fran
Amsterdams apell ationsdomstol (Gerechthof). Fragorna som sandestill
EGD uppkom i samband med domstolsforhandlingar i Nederléanderna
mellan den Nederlandska medborgaren Fru Leur-Bloem och "the
Netherlands Inspector of Corporate Tax”. Fru Leur-Bloem, som var ensam
agare och ledare for tva privata nederlandska bolag, planerade att Gverfora
de bada bolagen till ett holdingbolag for att pa sa sett skapa en fiskal enhet i
Overensstémmel se med nederlandsk lag.

Efter att transaktionen genomforts sa var tanken fran Fru Leur-Bloems sida
att det tredje bolaget, forvaltningsbol aget, skulle komma att bli ensam
aktiedgare till de tva forsta bolagen. Under nederlandsk lag sa skall vinster
som uppkommer i samband med en sammanslagning som genomfors via
andelsbyten exkluderas fran beskattning. Fru Leur-Bloem ansdg att
andelsbytet skulle exkluderas fran beskattning i enlighet med
Nederlandernas implementering av fusionsdirektivet.

De holléndska skattemyndigheterna var av en annan asikt och havdade att
den aktuella transaktionen inte skulle kvalificera sig som en fusion via
andel sutbyte enligt nederlandsk lag. Skattemyndigheten avslog foljaktligen
hennes ansokan.

Fru Leur-Bloem Overklagade beslutet till den nationella
apellationsdomstolen. Domstolen begérde ett forhandsavgdrande om
uttolkningen av dei fallet aktuellareglernai fusionsdirektivet.

8.4 Forhandsbegarans utformning

Om EGD skulle accepterajuristiktion, vilket de som namnts ocksa gjort, sa
begardes svar pafréga om hur ett andelsbyte skulle utformas for att fangas
in av bestammelsen i artikel 2(d), om andelsbyten i fusionsdirektivet. Fragan
var om det Gvertagande bolaget 5alv maste bedriva verksamhet, vilken roll
det spelar att det & en och samma person som bade &ger och &
foretagsledare i bade det anskaffande bolaget som i de andra bolagen, vilken
roll det spelar att syftet & att formaen finansiell och ekonomisk enhet av
bade det anskaffande bolaget som de andra bolagen, om vilken roll det
spelar att bolagen formastill en permanent enhet.
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Den sista delfragan handlade om huruvida det &r ett andelsbyte om syftet
med transaktionen &r att fatill stand horisontella forlustutjamingar av
skatteforluster mellan de deltagande inom den fiskala enheten som refereras
till i artikel 151 ” Wet op de Vennootschapsbel asting 1969”
(bolagsskattelagen), ett giltigt ekonomiskt skal i enlighet med A111i
direktivet. ."*

8.5 Den aktuella nederlandska lagens
utformning.

Artikel 14(b) i "Wet op de inkomstbelasting” (inkomstskattelagen)ger
utrymme for exklusion frén skattebetingade vinster som uppstar vid
andel sutbyten i samband med en aktiesammanslagning.

Artikel 14b(a) and (b) i den nederlandska inkomstskattelagen séger:

2. Thefollowing situations shall be treated as company merger:

() acompany established in the Netherlands acquires, in return for the
transfer of a number of its shares together in some cases with an
additional payment, possession of shares of another company
established in the Netherlands permitting it to exercise more than half
the voting rights in the latter company, with aview to combining in a
single unit, on a permanent basis from an economic and financial
viewpoint, the undertaking of the acquiring company and that of the
other person.

(b) acompany established in a Member State of the European
Communities acquires, in return for the transfer of a number of its
shares together in some cases with an additional payment, possession
of anumber of shares of another company established in another
Member State of the European Communities permitting it to exercise
more than half of the voting rights in the latter company, with aview
to combining in single unit, on a permanent basis from an economic
and financial viewpoint, the undertaking of the acquiring company
and that of another person.**

8.6 EG-domstolens domslut

Den forsta fragan fran den Nederlandska domstolen om huruvida EGD har
juristiktion i fragan har redan redogjorts for ovan och som ndmnts sa ansag
sig EGD hajuristiktion.

92 M8 C-28/95 Leur-Bloem [1997] ECR 1-4161.
43 K ok, Coraline: EC Update, First Ruling on the Interpretation of the Merger Directive,
September-Oktober s. 34.
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Den andra frégan relaterar till termen " andelsutbyte” i artikel 2(d) i
direktivet. EGD anmérkte att den aktuella nederlandska lagtexten
stipulerade att man fusionerade affarsverksamheten hos tva bolag permanent
till en enhet frén en finansiell och ekonomisk synvinkel, ett tillagg som inte
fannsi direktivet fran borjan utan adderades av den nederlandska
lagstiftaren nér den inforlivade direktivet. Avsikten med tillagget till
direktivet i den nederlandska lagstiftningen var att forhindra de
skattefordelar som kan uppsta vid omstruktureringsoperationer vars framsta
syfte & skatteflykt eller skatteundandragande. De nederlandska lagstiftarna
menade att detta krav pa att rekonstruktionen skulle vara av permanent natur
hor ihop med A11i direktivet . Av denna anledning menade EGD att den
andra; Lrégan ocksa skulle besvaras med referenstill skatteflyktsregeln i
All

EGD noterade forst utifran A2(d) och det allménna upplagget av
fusionsdirektivet, att de gemensamma skatteregler som direktivet 1agger
fram, vilka behandlar olika skattefordelar, skall tillampas utan distinktioner i
allafall av fusion, fission, dverférande av andelar och andel sbyte oberoende
av om man genomfor en operation av finansiella skél, ekonomiska skal eller
helt enkelt skattemassiga skéal.

Domstolen kom foljaktligen fram till det faktum att det Gvertagande
foretaget, inom betydelsen av A2(h) i direktivet, inte av innehar nagon
affarsverksamhet eller att sammaicke juridiska person som var ensam
aktiesgare och foretags edare ocksa blir ensam &gare och ledare for det
anforskaffande bolaget, inte forhindrar att handlingarna skall ses som
andelsutbyte i den mening som forstas av A2(d) i direktivet. Inte heller krévs
det att ssmmanslagningen av foéretagen blir permanent for att forfarandet
skall behandlas som andelsutbyte enligt direktivregeln.**

Vidaretillater A11(1)(a) att medlemsstater inskranker de fordelar som
direktivet ger vid fall da transaktioner bedoms ha skatteundandragande eller
skatteflykt som évergripande syfte eller som ett av sina évergripande syften.
Det &r ocksaforenligt med A11 i fusionsdirektivet att haen presumtion i den
nationella rétten, for att transaktionen berdr skatteundandragande eller
skatteflykt da rekonstruktionen eller rationaliseringen saknar giltiga
kommersiella skal.**

Det &r altsaklart att man kan utlasa fran A2(d) och (h) samt fran A11(1)(a)
att medlemsstaterna maste implementera de skattefordelar som gesii
direktivet angadende andel sbyten. Savidainte de for myndigheterna aktuella
transaktionerna har skatteflykt eller skatteundandragande som évergripande
syfte eller som ett av sina dvergripande syften. Darmed &r det tillatet for
medl|emsstaterna att foreskriva att om transaktionerna saknar giltiga

144 |_eur-Bloem 358
145 |eur Bloem 378
148 | eur-Bloem 39-408§
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kommersiella skal sa utgor det presumtion for att skatteflykt eller
skatteundandragande foreligger.

Men for att utréna huruvida en planerad operation har ett sadant syfte kan
inte den nationella myndigheten begrénsa sig §éalv till att appliceraen
forutbestamt generellt kriterium, utan méste underska varje enskilt fall.**’
Det & upp till de enskilda medlemsstaterna att, med hansyn till

proportionalitetsprincipen, att bestamma den interna processen for detta.'*®

8.6.1 Om Skatteminemering godkant ekonomiskt skal

Slutligen, betraffande svaret pa den sista frégan fran den nederlandska
domstolen, ar det sa att &ven om detta utfall skulle kunna ses som en seger
for skattebetalare, sa bor det noteras att EGD ocksa domde att konceptet
med godtagbara kommersiella skal, som uttrycket tillampas i
fusionsdirektivet, enligt EGD endast skall omfatta omstruktureringar som
inte har som 6vergripande mal att minska skattebtrdan. Att endast soka
skatteminimering racker i sig inte for att konstituera ett godtagbart
kommersiellt skd. Det ovan sagda borde i och for sig inte komma som
nagon Overraskning for internationella skatteplanerare da det 1ange har varit
kant att skatteminimering inte har ansetts vara ett affarssyfte av nationella
myndigheter. | USA ser man dock lite annorlunda pa det, dar &r det inte
ovanligt att man ser skatteminimering fran féretags sida som ett legitimt
affarssyfte vid transaktioner som kan ledatill federala skattefordelar.'*

7 |_eur-Bloem 41§
8 |_eur-Bloem 43 §
19 |_iebman, Howard: European Taxation, december, s. 463.
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9 Implikationer for svensk
rattstillampning

9.1.1 Inledning

| Leur-Bloem framkom att man far inskranka mojligheternatill
skattebefrielse, enligt artikel 11 i direktivet, for att hindra transaktioner som
har som framsta syfte skatteflykt eller skatteundandragande. Dessa regler far
inte utformas pa sa sétt att vissa transaktioner mekaniskt hamnar under dessa
regler utan varje fall maste provas speciellt. Fragan & da om de svenska
reglerna & forenliga med utslaget i Leur-Bloem

9.1.2 Den svenska skatteflyktsregeln

Vid den svenska implementeringen av fusionsdirektivet dvervagdes det att,
pafordag av ForetagsSkatteUtredningen (FSU), inféra en sarskild
skatteflyktsklausul i anslutning till andelsbytesreglerna eftersom man ansag
att risken for missbruk pa detta omrade vara sarskilt stor. Regeringen gjorde
dock beddmningen att den generella skatteflyktsregeln gav tillrackligt skydd
p& detta omréde &ven om utvecklingen dar skulle foljas noggrant.™

Mycket tyder pa att skatteflyktslagen ar forenlig med A11 i fusionsdirektivet
trots praxisi Leur-Bloemfallet. Sarskilt det forhdllande att lagen kréaver att
det i varje enskilt fall prévas om ett skatteundandragande syfte foreligger,
talar for att lagen skulle accepteras av EGD.™*

9.1.3 Tidsbegransningar i svensk lagstiftning

Aven regeln 49:12 IL om rostmajoritet kan ifrégaséttas, i synnerhet de olika
tidsfristerna. EGD framhdll sarskilt i Leur-Bloem att den struktur som
erhalls genom ett andel sbyte inte &r varaktig. Den kan visserligen utgora ett
tecken pa skatteflykt eller skatteundandragande men det bor inte uteslutas att
&ven ett sddant andel sbyte kan ha kommersiella skal. Som namnts ovan
betonade domstolen ocksa att mekaniskt verkande skatteflyktsbestammel ser
inte & forenliga med direktivet bara darfor att de administrativa
myndigheterna kan medge undantag. Dessa omstandigheter talar for att
regeln inte & forenlig med direktivet.

Det & emellertid tveksamt om den svenska bestammel sen om att det &r
mojligt att avyttra andelarna fore arsskiftet om det finns sérskilda skal for

%0 Proposition 1998/99 sid. 189.
151 Skattenytt 1998 sid 822.
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det kan likstéllas med, att de administrativa myndigheterna” efter eget skén”
medger undantag.™>

Vidare & det fullt mgjligt att tolka rekvisitet sarskilda sk EG-konformt,
d.v.s. paett sddant satt att det blir forenligt med A11. En sadan tolkning
skulle innebara att sarskilda skal anses foreligga nar det inte finns nagra
skatteflykts- eller skatteundandragande motiv bakom transaktionen. Aven i
propositionen tycks kravet pa att rostmajoriteten maste behallastill arsskiftet
framst vara avsett att uppréatthallas vid mer skatteflyktsbetonade
forfaranden.™

Dessa omstandigheter talar for att bestammel sen &r forenlig med direktivet,
men att den méste tolkas med beaktande av A11.%*

152 St&hl a.a. s. 238.
153 Proposition 1999/98 s. 188.
5 St&hl a.a s.239.
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10 Analys

10.1 Overgripande kompetens

Enligt Wien-konventionen om traktatrétt A31 skall internationella avtal
tolkas utefter att "[a] treaty shall be interpreted in good faith in accordance
with the ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in their
context and in light of its object and purpose’. Vidare & det sedvanja att
tolka artiklar i internationella avtal med utgangspunkt att inskrankningen i
staternas §javbestammanderétt skall bli saliten som mgjligt. Forandringar i
traktat kraver ocksa enighet vid omforhandling dér varje stat har vetorétt.
Om man anser att férdraget skall tolkas enligt dessaregler ar det klart att
EGD i sin tolkningsutévning bryter mot dessa.

Men om EG-domstolen valt att folja dessaregler & det mycket svart att
ténka sig att integrationen inom unionen till den punkt dér den &r idag. Det
ar ocksa klart att méannen bakom romfordraget, Schuman, Monnet osv, hade
som syfte att skapa en organisation for en alt mer genomgripande
integration av Europas stater.

Weiler, troligen den idag mest erkande EG-réttaren i varlden, foreslar att
man bor se pa den EG-réttsliga utvecklingen med ett mer dynamiskt synsét,
dér EG-organisationen och framst EGD strévar mot en konstitutionalisering
av gemenskapen. Under dennatid menar Weller har medlemsstaterna haft
mojlighet att hoppa av processen och vagraimplementera den dynamiska
tolkningsmetoden i respektive land. M¢jligheten till ” selective exit” har
gradvis efter hand gétt forlorad for medlemsstaterna. Han menar att
federaliseringen av unionen har genomdrivits genom doktrinerna om direkt
effekt, EG-réttens dverhtghet, "implied powers’ och de intagna principerna
om manskliga réttigheter vilka genom domstolen har kristalliserat férdraget
till dagens nya réttsliga ordning.

EGD har alltsa explicit avvisat den internationella traktatratten Gverhoghet
p.g.a. dess laggning att bekréfta kontraktsstaternas obrutna suveranitet.
Denna metod fran domstolens sida betyder inte att den ultimata
réttsskapande makten ligger hos EG-domstolen. Exempelvis kan namnas att
EGD kritiseras for att den har gett sig §alv ”kompetenz-kompetenz” men
mot detta kan EGD argumentera att den bara utvecklar fordraget och den
aldrig gor det i strid mot dess ordalydel se samt att domstolen mottagit den
politiske suverdnens samtycke. Att radet inte stoppat de normativa
utsvavningarna fran domstolens sida kan darfor forstas som en politisk
legitimering genom underldtenhet fran den hogsta lagstiftarens sida
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Att EGD har skapat manga av de regler som idag styr unionen star klart.
Manga menar att EU idag har en konstitution, om &n mycket rorig, och att
EGD med sinatolkningsmetoder, har varit den bérande kraften i
utvecklande av denna konstitution. Att anse att dagens europeiska
rétsordning innehdller en konstitution &r upp till var och en men en mer
utarbetat och strukturerad konstitution i traditionell mening ar troligtvis pa
vag. Arbetet att utreda behovet och utformningen for en sddan konstitution
for unionen ledsidag av den férre franske presidenten Valery Giscard
D’Estaing. Tanken &r att skall ha en rapport klar till den stora
regeringskonferensen 2004.

Problemen med den extensiva tolkningen fran EGD:s sida & dock &n
tydligarei Leur-Bloem och &n mer problematisk &én vad fallet & med Costa
Enel och de andratidigare fallen dér den dynamiska tolkningsmetoden
kommit till uttryck p.g.a. domstolen tolkar nationell rétt utanfor fordragets
réttsliga ram. FOr en sadan operation saknar EGD ganska uppenbart sanktion
fran fordraget aven med hanvisning till samarbetsprincipen och behovet av
en uniform uttolkning av EG-rétten inom hela unionen.

Det vi ser & troligtvis ett medvetet forsok fran EGD att utoka sin egen och
dérmed hela EG-systemets makt vis avi de nationella réttsliga systemen.
EGD har som sagt sedan lange tagit sig politisk makt och utnyttjar denna.
Domstolen har mer eller mindre tagit som vana att om det inte uttryckligen
stér i fordraget att de inte har juristiktionsmakt satar de sig juristiktion. Mot
detta beteende frén EGD:s sida har kritiker kunnat hévda principen om
limited power, vilket ocksa ett flertal generaladvokater ocksa gjort men utan
framgang hos EG-domstolen.

10.2 Praktiska problem

Men utbver ovan namnda lite mer politiska laddade problematik hévdar
manga general advokater att EGD ute pa tunn réttslig is med sin acceptans av
juristiktion vid renvoi i nationell rétt och isen kan mycket val spricka under
dem. N& EGD som i Leur-Bloem tolkar utanfor fordragets egentliga ram
och ger ett forhandsbesked sa tyder det mesta pavid en réttslig analys att
forpliktel serna mot fordraget forsvinner som i dvrigafall de nationella
domstolarna lyder under. Den utokade juristiktionsmakt som vinns vid
accepterandet av juristiktion sker pa bekostnad av att de nationella
domstolarnainte langre & bundna av lojalitetsplikten i A10 1 fordraget p.g.a.
tolkningen fran EGD:s sidarér omraden i den nationellarétten utanfor
fordragets ram. De nationella domstolarna &r i mycket fria att behandla
uttolkningen fran EGD efter nationellaramar och eget skon och i och med
det finns det risk for att domstolens auktoritet hotas indirekt.

Det officiella huvudargumentet fran EGD:s sida om behovet av att EG-

rétten i alasituationer bor tolkas uniformt har stor tyngd. Extra stor tyngd
far argumentet i fall som t.ex. nar det galler regleringen av andelsbyten i
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Sverige dar en och sammal lagregel styr bade EG-réttsliga forhallanden och
nationella forhallanden. Det framstar klart battre att en och sammaregel far
samma uttolkning framst med tanke pa réttssakerheten an att man |agger
vikt pa de ofta mindre fordelarna med en differentierad uttolkning i ett
specifikt fall.

Den vinst i uniformshanseende for EG-rétten EGD vinner i och med att ett
och samma réttsomrade far samma uttolkning oberoende av de yttre
omstandigheterna kan dock komma forloras pa det processuella planet i och
med att det processuellareglernainte blir de ssmmafaor fall inom fordragets
ram for de som befinns utanfér. Har hade klarheten varit storre om EGD
avstatt fran att accepterajuristiktion i renvoifall. Nu saknas med all sakerhet
krav pa att stéllaforhandsavgorande till vilket ocksa bekréftas av flera
europeiskaréttsfall. | sistainstans finnsinte heller kravet kvar pa en EG-
konform tolkning och uniformiteten skyddas nu endast av de nationella
domstolarna gdlva avgoér vad som behdver vad EGD har att avgora.

Det kan anses att EGD visserligen handlar rétt nér den accepterar juristiktion
vid héanvisning till EG-rétt men att den inte borde acceptera hanvisningar i
den nationellarétten som &r allt for oklara eller endast bygger pa en generell
regel om likabehandling. Ju mindre klar en hanvisning ar ju storre ar risken
for att kontexten skall divergeraallt fér mycket och EGD:s uttolkning skall
bli otillampbar for den nationella domstolen.

| Leur-Bloem var hanvisningen till EG-ratten paintet sétt klar och det visade
sig sedan att den nationella lagstiftarens inte hade som syfte att hanvisatill
EG-rétten med resultatet att EGD skulle fa juristiktion. Men problemet med
att stalla storre krav pa hanvisningens natur fran EGD:s sida &r att

domstolen i samma stund ifrégasétter den for forhdllandet mellan EGD sa
grundl&ggande samarbetsprincipen, att det & den nationella domstolens sak
att avgora om det verkligen foreligger en hanvisning av den grad att EGD
kan tillfragas om uttolkning.

Fast problemet borde kanske inte bli sa stort om EGD skulle stélla utokade
krav pa den nationella domstolens begéran om forhandsavgorande da de
grundl&ggande premisserna for samarbetsprincipen sedan Foglia Novello
mden och Meilicke inte varit helt ordrbara fran EGD:s sida Det & majligt
att man bor se det som om en hogre domstols rétt att kontrollera att den
verkligen har juristiktion inom omrédet fragan ror. Juristiktionsomradet for
EGD kanske blir mindre med en s&dan halIning jamte mot domstolarna
med|emsl dnderna men strukturen blir tydligare och mindre beroende av
domstolars tycke och smak vilket nog &r en storre fordel jamfort med den'i
L eur-Bloem visade hdllningen om EGD vill bygga ut en hdllbar réttslig
struktur i ett allt mer federalt Europa.

Ett annat argument mot varfér domstolen accepterar juristiktion i fall som

det i Leur-Bloem &r att en sorts forsiktighetsprincip borde infinna sig hos
domstolen. Den direkta skatterétten ligger endast i undantagsfall utanfor
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med|emsstaternas domstolars exklusiva juristiktion och att borja petainom
detta omréde utan klara konstitutionella regleringar skulle kunnafa
medlemsstaterna att reagera och kanske pa langre sikt vilja skérai
domstolens befogenheter. Man kan notera att de intervenerande
med|emsstater samt kommissionen var emot att EGD skulle forklarasig
inneha juristiktion i renvoifallen. Det skulle framsta som mer rimligt av
EGD att invanta de ankommande konstitutionella reformerna som ar pa
gang inom EU. Fast a andra sidan har aldrig EGD gjort sig kant for att for
forsiktighet utan snarare tvartom.

En annan variabel som bor finnas med i en slutsats kring EGD:s beteende i
Leur-Bloem och de andrarenvoifallen &r att vardet av prejudikaten kan
kommaifragasittas i framtiden dd EGD inte helt in abstracto kan avgora
mdlen utan att ta hansyn till sskomstandigheternai malet infoér den
nationella domstolen och i och med det antréda nationell rétt. Den nationella
rétten utanfor EG-réttens ram kan mycket val ha andra syften som kan
relativt radikalt skiljasig fran de EG-réttsliga malen. Andra hansyn skulle
dérmed kunna komma att tas &n om ett fall hade avgjortsi vanlig ordning
inom EG-réttens ram. Vidare finns problematiken med de principer som styr
EGD i dess utévning. Dessa kan inte helt ut tillampasi renvoifall daden
nationellarétten inte helt styrs av samma principer som EG-rétten vilket
ocksa leder till enrisk for att det EG-rattsliga prejudikatets tyngd kan
ifrégasittas i framtida réttegangar.

Vidare kan det vara vart att pdpeka att det ar tveksamt om EGD:s
begransade resurser bast tillhandahalls genom att ytterligare 6ka
arbetsbordan med storre antal réttsfall varje ar. Fall som dessutom tar &n mer
tid att avgora da bakgrunden till fallen maste mer noggrant gas igenom.

10.3 Ett teoretiskt problem

Det kan kanske vara sa att mycket av problematiken och kritiken som
framforts fran skilda hdll & av mer teoretisk art dadet ar upp till de enskilda
domstolarnai medlemslanderna att stalla fréga och om de stéller en fraga
finns det ett ska for det och ar att fa ett svar fran EGD for att anvanda pa
réttsfallet for handen och det har t.ex. an salange inte funnits ett enda
renvoifall dér en nationell domstol funnit en uttolkning fran EGD
otillampbar.

Det kanske starkaste motargumentet mot generaladvokaterna och andras
kritik mot EGD:sjuristiktionspolitik vid renvoifall & att de nationella
lagstiftarnai sin lagstiftning enkelt kan undvikafall av Leur-Bloem typ
genom att helt enkelt lagstifta emot att sa skall ske. Huruvida
medlemsstaterna pa samma sétt enkelt kan undvika att sina nationella
domstolar begér ett forhandsavgérande vid fall av Angonese typ & mer
tveksamt men denna problematik ligger inte helt innanfor de granser jag satt
upp for denna uppsats.
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Men sammanfattningsvis sa framstar for mig domstolens valda [6sning pa
renvoifrégan som nagot dumdristig da den valda problematiken mycket vél
kan skapa fler divergenser i den europarelaterade rétten snarare én den
tankta uniforma uttolkning som & EGD:s syfte. Men det far framtiden
avgora.
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