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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
N. WAHL

fremsat den 13. maj 2015 (1)

Forenede sager C-72/14 og C-197/14

X

(anmodning om preejudiciel afgarelse indgivet af Gerechtshof te ‘s-Hertogenbosch (Nederlandene))
0g

T.A. van Dijk

(anmodning om praejudiciel afggrelse indgivet af Hoge Raad (Nederlandene))

»Social sikring af vandrende arbejdstagere — lovgivning, der skal anvendes — forordning (EQF) nr.
1408/71 — artikel 6 og 7 — flodskippere i rhinfart — E 101-attest — gensidig anerkendelse — artikel
267, stk. 3, TEUF — doktrinen om »acte clair««

1. Den preejudicielle forelaeggelsesprocedure har veeret brugt i mere end et halvt arhundrede,
og alligevel giver den stadigveek anledning til tvivl. Som det fremgar af de foreliggende sager,
opstar spgrgsmal vedrgrende forelaeggelsesproceduren ofte som et sekundaert spargsmal til et
materielt EU-retligt spgrgsmal.

2. Det vaesentligste spgrgsmal i disse forenede sager, der vedrarer fortolkningen af forordning
(EQF) nr. 1408/71 (2), er grundleeggende det samme: Finder »rhinfartsoverenskomsterne« (3)
anvendelse i hovedsagen som fglge af EU-retten eller uafhaengig af den? Spgrgsmalet er opstaet
efter de nederlandske myndigheders afslag pa at anerkende visse socialsikringsattester (E 101-
attester), der tilsyneladende er udstedt af de luxembourgske myndigheder i henhold til forordning
nr. 1408/71 ved en fejl. Der hersker en vis uenighed mellem de foreleeggende retter om, hvorvidt
de nederlandske myndigheder kan ggre dette.

3. Gerechtshof te ‘s-Hertogenbosch besluttede at anmode Domstolen om en afggrelse af
dette spargsmal. Afggrelsen foranledigede Hoge Raad til at gare det samme. Hoge Raad har
imidlertid forsagt at sla to fluer med et smeek ved at spgrge Domstolen om omfanget af dens
forpligtelse i henhold til artikel 267, stk. 3, TEUF. Den gnsker naermere bestemt oplyst, hvorvidt
den omsteendighed, at en lavere retsinstans inden for sit kompetenceomrade er uenig, er til hinder
for, at svaret pa spgrgsmalet i den foreliggende sag fremgar med en sadan klarhed, at der ikke er
plads for fortolkningstvivl. Domstolen anmodes derfor endnu engang om at praecisere sin bergmte
doktrin om »acte clair«.

4. For s& vidt angar sagens realitet mener jeg af de grunde, der anfgres nedenfor, at E 101-
attester, der er udstedt ved en fejl, i en situation omfattet af rhinfartsoverenskomsterne ikke har



nogen bindende virkning. For sa vidt angar det procesretlige spgrgsmal bgr uenighed mellem en
ret i sidste instans og en lavere retsinstans inden for samme medlemsstat ikke efter min opfattelse
udelukke anvendelsen af doktrinen om »acte clair«.

| — Retsforskrifter

5. Artikel 6 i forordning nr. 1408/71 (»overenskomster om social sikring, der aflgses af denne
forordning«) bestemmer:

»Medmindre andet er bestemt i artikel 7 og 8 og artikel 46, stk. 4, treeder denne forordning, bade
hvad angar dens personkreds og saglige anvendelsesomrade, i stedet for fglgende
overenskomster om social sikring;

a) overenskomster afsluttet alene mellem to eller flere medlemsstater, eller

b)  overenskomster afsluttet mellem mindst to medlemsstater og en eller flere andre stater, for
sa vidt det drejer sig om tilfaelde, hvis ordning ikke kreever medvirken af nogen institution i en af de
sidstnaevnte stater.«

6. Uanset artikel 6 i forordning nr. 1408/71 finder bestemmelserne i overenskomsterne af 27.
juli 1950 og 30. november 1979 vedrgrende social sikring for flodskippere i rhinfart imidlertid
fortsat anvendelse i henhold til forordningens artikel 7, stk. 2, litra a) (»Internationale regler, der
ikke bergres af denne forordning«).

Il — Faktiske omsteendigheder, retsforhandlinger og de preejudicielle spgrgsmal

7. I henholdsvis 2006 og en del af 2007 arbejdede X og van Dijk, der er nederlandske
statsborgere og bosiddende i Nederlandene, om bord pa skibe, der sejlede erhvervsmaessigt pa
Rhinen (ganske vist ikke udelukkende pa floden).

8. | sag C-72/14 vedrgrende X var skibet indregistreret i Nederlandene som et rhinskib med et
nederlandsk selskab som ejer. Feltet »operatgr« var ikke udfyldt i forbindelse med registreringen. |
2006 udstedte de luxembourgske myndigheder et brugscertifikat til det luxembourgske selskab,
AAAA, der beskaeftigede X. | 2007 var selskabet angivet som skibets operatgr i forbindelse med
nederlandsk registrering (4).

9. Van Dijk arbejdede fra den 1. januar til den 30. juni 2007 for et rederi, der er etableret i
Luxembourg.
10. | begge sager udstedte den kompetente luxembourgske myndighed E 101-attester,

hvorefter henholdsvis X og van Dijk var underlagt den luxembourgske lovgivning om social sikring.
Imidlertid blev disse attester ikke anerkendt af de nederlandske myndigheder, der fastslog, at X og
van Dijk i stedet var underlagt den nederlandske lovgivning om social sikring og pligtige at betale
nederlandske sociale bidrag, idet de to maend antageligvis var flodskippere i rhinfart. De
nederlandske myndigheder foretog anseettelse af indkomstskat for begge maend, hvilket disse
efterfglgende anfaegtede.

11. |sag C-72/14 anlagde X sag ved Rechtbank Breda, hvorefter han appellerede afggrelsen
fra farste instans til Gerechtshof te ‘s-Hertogenbosch. Da retten naerer tvivl om fortolkningen af
forordning nr. 1408/71, besluttede den den 7. februar 2014 at udseette sagen og foreleegge
Domstolen fglgende preejudicielle spgrgsmal:

»1)  |[dom FTS, C-202/97, EU:C:2000:75] har Domstolen fastslaet, at en E 101-attest, der er
udstedt af det kompetente organ i en medlemsstat, er bindende for de sociale sikringsorganer i



andre medlemsstater, ogsa selv om denne attest indholdsmaessigt er forkert. Gaelder denne
afggrelse ogsa for tilfeelde som det foreliggende, hvori henvisningsreglerne i [forordning nr.
1408/71] ikke finder anvendelse?

2)  Har det for besvarelsen af dette spgrgsmal nogen betydning, at det kompetente organ ikke
havde til hensigt at udstede en E 101-attest, men af forvaltningsmaessige grunde bevidst og
velovervejet anvendte dokumenter, der efter form og indhold fremtradte som E 101-attester, mens
den skattepligtige gik ud fra og fornuftigvis matte ga ud fra at have modtaget en sadan attest?«

12. 1sag C-197/14 anlagde van Dijk i farste omgang sag ved Rechtbank te ‘s-Gravenhage,
som blev efterfulgt af en appel til Gerechtshof te ‘s-Gravenhage. Han indbragte dernaest en
kassationsanke for Hoge Raad af Gerechtshofs afgarelse, som ogsa blev undergivet pravelse i
forbindelse med en kontraappel (kassationsanke) fra Staatssecretaris van Financién
(statssekreteeren for finansspargsmal). P& baggrund af beslutningen om at forelaegge
spgrgsmalene med henblik pa en preejudiciel afgarelse i sag C-72/14 besluttede Hoge Raad den
28. marts 2014 at udseette sagen og forelaegge Domstolen falgende spagrgsmal med henblik pa en
preejudiciel afgarelse:

»1)  Skal Hoge Raad som hgjeste nationale retsinstans anse et praejudicielt spgrgsmal, der er
stillet af en lavere retsinstans, for en anledning til at foreleegge Domstolen et praejudicielt
spgrgsmal eller til at afvente besvarelsen af det af den lavere retsinstans stillede spgrgsmal, selv
om Hoge Raad finder, at den korrekte anvendelse af EU-retten pa det punkt, som den skal
pakende, fremgar med en sadan klarhed, at der ikke kan vaere nogen rimelig tvivl med hensyn til,
hvorledes spgrgsmalet skal besvares?

2)  Safremt det farste spgrgsmal skal besvares bekraeftende, er de nederlandske myndigheder
da i socialsikringsmaessig henseende bundet af en E 101-attest, der er udstedt af en myndighed i
en anden medlemsstat, selv om der er tale om en flodskipper i rhinfart, hvorfor reglerne om den
lovgivning, der skal finde anvendelse, i forordning nr.1408/71, som attesten vedrgrer, ikke kan
finde anvendelse i henhold til denne forordnings artikel 7, stk. 2, litra a)?«

13. I sag C-72/14 blev der indgivet skriftlige indlaeg af X, den nederlandske og den tjekkiske
regering samt af Kommissionen. | sag C-197/14 blev der indgivet skriftlige indleeg af van Dijk, den
nederlandske, den tyske og den graeske regering samt af Kommissionen.

14.  Sagerne C-72/14 og C-197/14 blev forenet den 24. februar 2014. Samme dato besluttede
Domstolen i henhold til artikel 76, stk. 2, i Domstolens procesreglement ikke at afholde nogen
mundtlig forhandling.

Il — Bedgmmelse
A — Indledende bemeaerkninger

15.  De foreliggende sager giver anledning til to vidt forskellige spgrgsmal. Min bedgmmelse er
derfor inddelt i to dele. Farst vil jeg tage stilling til det materielle spgrgsmal om gensidig
anerkendelse og bindende virkning af E 101-attester. Derneest vil jeg rette opmaerksomheden mod
Hoge Raads farste spgrgsmal vedrgrende omfanget af doktrinen om »acte clair«.

16. Jeg medgiver, at Hoge Raad kun har stillet sit andet spgrgsmal vedrgrende gensidig
anerkendelse af E 101-attester i tilfeelde af, at Domstolen besvarer det farste spargsmal saledes,
at Hoge Raad er forpligtet til at forelaegge spgrgsmalet til Domstolen i henhold til artikel 267, stk. 3,
TEUF. Imidlertid vil et svar udelukkende pa Hoge Raads farste spgrgsmal ikke hjaelpe
Gerechtshof te ‘s-Hertogenbosch med at treeffe afggrelse i den foreliggende tvist, og retten er



berettiget til at anmode om en praejudiciel afggrelse, uanset en hgjere domstols retspraksis (5).
Jeg mener derfor, at det under alle omstaendigheder er ngdvendigt at tage stilling til det materielle
spgrgsmal om social sikring.

B — Farste aspekt: gensidig anerkendelse af E 101-attesterne
1. Indledende betragtninger

17.  Med det fgrste og det andet spargsmal i sag C-72/14 og det andet spargsmal i sag C-
197/14, som jeg vil tage stilling til samlet, gnsker de forelseggende retter naermere bestemt oplyst,
hvorvidt, under forudseetning af at myndighederne i en medlemsstat har udstedt en E 101-attest
ved en fejl til en forsikret person, hvorefter medlemsstatens lovgivning om social sikring finder
anvendelse for personen, en anden medlemsstats myndigheder skal anerkende attesten, selv om
den lovgivning om social sikring, der skal finde anvendelse pa den forsikrede person, reguleres af
et folkeretligt instrument, der er opregnet i artikel 7 i forordning nr. 1408/71, i den foreliggende sag
rhinfartsoverenskomsterne. Det andet spgrgsmal i sag C-72/14 antyder, at svaret kan afhaenge af,
hvorvidt fejlagtig udstedelse af en E 101-attest var haendelig eller vejovervejet.

18. X og van Dijk er, ligesom den tjekkiske regering og Kommissionen, af den opfattelse, at en
E 101-attest udstedt af en medlemsstat under disse omsteendigheder er bindende for en anden
medlemsstats myndigheder. Kun den nederlandske regering er uenig (den tyske og graeske
regering adresserer ikke det fgrste forhold).

19.  Som naevnt i min indledning, synes kernen i dette farste hovedspgrgsmal vedragrende social
sikring at vaere, hvorvidt den tilladte undtagelse i henhold til artikel 7 i forordning nr. 1408/71 ogséa
»koordinerer« den lovgivning om social sikring, der finder anvendelse pa forsikrede personer med
hensyn til visse internationale bestemmelser. Det er navnlig Kommissionens opfattelse, at dette er
tilfeeldet. Kommissionen konkluderer, at idet forholdet efter dens opfattelse er omfattet af
forordningens anvendelsesomrade, finder princippet om gensidig anerkendelse ogsa anvendelse.

20.  Jeg er ikke enig i den opfattelse.

21. Hvorvidt E 101-attester skal anerkendes, afhaenger klart af, hvorvidt det overhovedet var
retligt muligt at udstede dem, hvilket dernaest afhaenger af, hvorvidt forordning nr. 1408/71 fandt
anvendelse. Fgr jeg imidlertid gar i gang med den analytiske behandling, er det vigtig at
klarleegge, hvad Domstolen ikke er blevet anmodet om at treeffe afggrelse om.

22. For det farste er Domstolen ikke blevet anmodet om at afgare, hvilken lovgivning om social
sikring der faktisk finder anvendelse pa X og van Dijk, dvs. at afgare, hvorvidt luxembourgsk eller
nederlandsk ret finder anvendelse pa disse personer. Dette er fornuftigt, eftersom
rhinfartsoverenskomsterne (i det omfang de finder anvendelse) og navnlig artikel 11, stk. 2, ikke er
retsakter fra Unionens organer, som Domstolen har fortolkningskompetence over (6).

23.  For det andet gaelder af samme grund og ogsa i lyset af fast retspraksis, hvorefter den
nationale domstol skal indsamle og bedgmme alle relevante faktiske omsteendigheder og dernaest
anvende lovgivningen derpa, at Domstolen ikke kan tage stilling til, hvorvidt X og van Dijk faktisk
er flodskippere i rhinfart. Svaret ma derfor helt enkelt skulle baseres pa en formodning om, at de er
flodskippere i rhinfart, hvilket skal efterpragves af de foreleeggende retter (7).

24.  Med dette for gje fglger svaret pa det materielle spgrgsmal om social sikring efter min
opfattelse af en korrekt lsesning af artikel 6 og 7 i forordning nr. 1408/71, sammenholdt med
Domstolens retspraksis.



2. Bedgmmelse
a) Anvendelsen af forordning nr. 1408/71

25. | henhold til fast retspraksis treeder artikel 6 i forordning nr. 1408/71 inden for rammerne af
sit personelle og materielle anvendelsesomrade og under visse forbehold i stedet for enhver
overenskomst om social sikring mellem to eller flere medlemsstater (eller mellem to eller flere
medlemsstater og én eller flere tredjelande med hensyn til den interne situation mellem
medlemsstater). Denne substitution har bindende virkning og tillader ingen undtagelse ud over de
tilfeelde, der naevnes i forordningen (8).

26.  Her preeciserer artikel 7 i forordning nr. 1408/71 visse af undtagelserne naevnt ovenfor.
Navnlig bestemmer artikel 7, stk. 2, at uanset artikel 6 skal visse traktater (bl.a.
rhinfartsoverenskomsterne) »fortsat [...] veere geeldende«. Det skal bemaerkes, at Domstolen
fastslog, at en bestemmelse i en international traktat, der opfylder kravene i artikel 7, »stadig fuldt
ud skal anvendes trods vedtagelsen af forordning nr. 1408/71, og at den fortsat affader
retsvirkninger i alle de situationer, den vedrgrer« (9).

27. Domstolen har ikke tidligere fortolket artikel 7, stk. 2, litra a), i forordning nr. 1408/71.
Endvidere synes retspraksis vedrgrende forordningens artikel 7, stk. 2, og navnlig den samlede
virkning af artikel 6 og artikel 7, stk. 2, litra c) (10), om bilaterale overenskomster, der er indgaet
mellem medlemsstater (11), ikke at have tillagt den omsteendighed, at forordning nr. 1408/71 selv
indeholder »lovvalgsbestemmelser«, nogen betydning. Dette spgrgsmal synes simpelthen ikke at
have veeret omtvistet. Ikke desto mindre synes to afggrelser her at veere interessante.

28. | Grana-Novoa-dommen (12) fastslog Domstolen, at overenskomster om social sikring, der
er indgaet mellem en enkelt medlemsstat og én eller flere tredjelande, ikke er omfattet af
anvendelsesomradet for forordning nr. 1408/71. Det ville ikke vaere korrekt at leese afgarelsen
saledes, at overenskomster indgaet mellem mindst to medlemsstater (og eventuelt én eller flere
tredjelande for sa vidt angar forholdet mellem medlemsstater) modsaetningsvis altid er omfattet af
dens anvendelsesomrade. Domstolen sgrgede i dommen for at tilfgje, at forordningen »udtrykkelig
indeholder bestemte forbehold med hensyn til anvendelsen deraf pa de overenskomster, der er
indgaet mellem to eller flere medlemsstater« (13). | tilfeelde af, at et sddant forbehold finder
anvendelse, har jeg sveert ved at se nogen forskel mellem fgrnaevnte overenskomster.

29. Endvidere omhandlede Callemeyn-dommen (14) en seerlig situation, der bl.a. drejede sig
om artikel 7, stk. 1, litra b), i forordning nr. 1408/71. Af bestemmelsen falger, at forordningen ikke
bergrer de forpligtelser, der udspringer af den europaeiske midlertidige overenskomst af 11.
december 1953 om social tryghed, indgaet mellem Europaradets medlemmer. Idet den
multilaterale aftale selv tillod undtagelser, safremt dette var gunstigt for de berettigede, fastslog
Domstolen, at anvendelsen af forordning nr. 1408/71 ikke var i strid med forordningens artikel 7,
stk. 1, litra b), i det omfang, at det var tilfeeldet (15). Derfor var det hgjst den europeeiske
midlertidige overenskomst om social tryghed, der udlgste anvendelsen af forordningen og ikke
vice versa.

30. Imidlertid naevner Kommissionen Torrekens-dommen (16) til statte for dens opfattelse. |
dommen fastslog Domstolen, at forordningerne, der la forud for forordning nr. 1408/71, navnlig
forordning nr. 3 (17), »forblev geeldende, for sa vidt som disse overenskomster ikke var til hinder
herfor«. Heraf udleder Kommissionen, at Domstolen tilsyneladende har bekraeftet et princip om den
kombinerede anvendelse af bestemmelserne i forordning nr. 1408/71 med dem i de anvendelige
internationale traktater.



31. Imidlertid geelder, at selv om Domstolens begrundelse i Torrekens-dommen, der ganske
vist omhandlede en tilsvarende bestemmelse i forordning nr. 3, skulle udvides til artikel 6 og 7 i
forordning nr. 1408/71, tvivler jeg p4, at dette bgr have den af Kommissionen foreslaede virkning.
Safremt en E 101-attest, der er udstedt i henhold til forordning nr. 1408/71, udpegede en anden
lovgivning end den, der finder anvendelse i henhold til rhinfartsoverenskomsterne, ville disse
overenskomster sikkert sta i vejen for anvendelsen af forordning nr. 1408/71. Omvendt kan jeg
ikke se, hvordan det skulle veere til skade for den effektive virkning af forordning nr. 1408/71,
safremt medlemsstater var berettigede til ikke at anerkende E 101-attester, der er udstedt under
omsteendigheder, der er omfattet af en saerlig overenskomst om social sikring, der ikke bergres af
forordningen.

32.  Jeg er hverken overbevist af Kommissionens argument om, at det alene er i kraft af artikel
7, stk. 2, litra a), i forordning nr. 1408/71, at rhinfartsoverenskomsterne stadig finder anvendelse.
Selv om dette uden tvivl er korrekt ud fra et formelt standpunkt, svarer det til at ga ind ad den ene
dar og ud ad den anden. Efter min opfattelse skyldes dette mere lovgivningsmeessig teknik end
noget andet og bar ikke veere udslagsgivende.

33. Deter pa sin plads at illustrere dette med et eksempel. Hvis man i transnationale
kommercielle retssager forestiller sig, at en lovvalgskonvention sd&som Romkonventionen om,
hvilken lov der skal anvendes pa kontraktlige forpligtelser (18), skal afgare, hvilken lovgivning der
skal finde anvendelse, betyder dette ikke, at s& snart den relevante nationale lovgivning er blevet
udpeget, fortsaetter de generelle folkeretlige principper med at finde anvendelse pa den materielle
bileeggelse af den underliggende tvist. For at fglge op pa det eksempel ved imidlertid denne gang i
stedet at anvende forordning (EF) nr. 593/2008 (19) tilsiger den samme logik, at s& snart national
ret er blevet udpeget ved forordningen, udlgser dette ikke i sig selv den efterfglgende anvendelsen
af generelle EU-retlige principper pa den underliggende tvist. Fglgelig er den omstzendighed, at
lovvalget reguleres af en forordning, faktisk uveesentlig.

34.  Endelig synes den fortolkning, som jeg foreslar, at veere understattet af en sammenligning
med den ordning, der er fastslagt ved forordning (EF) nr. 883/2004 (20) (selv om forordningen ikke
tidsmaessigt finder anvendelse). Forordningens artikel 8 (»Forholdet mellem denne forordning og
andre koordineringsinstrumenter«) sammenblandede artikel 6 og artikel 7 i forordning nr. 1408/71,
imidlertid med den veesentlige forskel, at de multilaterale overenskomster, der opregnes i artikel 7,
stk. 1, og stk. 2, litra a), og litra b), i forordning nr. 1408/71, udgik. | stedet bestemmer artikel 16,
stk. 1, i forordning nr. 883/2004 (»Undtagelser fra artikel 11-15«), at to eller flere medlemsstater,
deres kompetente myndigheder eller de af disse myndigheder udpegede organer efter aftale kan
fastseette undtagelser fra artikel 11-15 til fordel for visse personer eller visse personkategorier.
Som Kommissionen bemeerker i sine indleeg, har medlemsstaterne, der ogsa er kontraherende
parter i rhinfartsoverenskomsterne, indgaet saddan en aftale (21). Denne lovgivningsmaessige
udvikling tyder pa, at fra nu af vil koordinering i henhold til rhinfartsoverenskomsterne kunne veere
omfattet af anvendelsesomradet for afsnit Il i forordning nr. 883/2004 (»fastlaeggelse af, hvilken
lovgivning der skal anvendes).

35. Imidlertid argumenterer Kommissionen, at resultatet i henhold til forordning nr. 883/2004
ville have veeret det samme som tidligere i henhold til forordning nr. 1408/71. Selv om man med
rette kan spgrge, hvorvidt forordning nr. 883/2004 fastholder status quo, eller hvorvidt den sendrer
den tidligere ordning pa dette punkt, mener jeg, at det er afslagrende, at farnsevnte medlemsstater
ikke tidligere stgttede sig pa artikel 17 i forordning nr. 1408/71, der er affattet tilnsermelsesvis
identisk med artikel 16 i forordning nr. 883/2004. Safremt Domstolen imidlertid fastslar, at
ordningen, der fastseettes i forordning nr. 883/2004, alene bekreefter status quo, bgr de
foreliggende sager i lyset af de nedenfor anfgrte argumenter behandles pa samme made som



sager, der er omfattet af anvendelsesomradet for afsnit Il i forordning nr. 1408/71 (22). Dette ville
udlgse anvendelsen af principperne fra FTS-dommen (23), og de (omformulerede) praejudicielle
spgrgsmal bar under sddanne omsteendigheder besvares bekraeftende.

36. Jeg mener imidlertid farst og fremmest fortsat, at forudsat, at X og van Dijk er flodskippere i
rhinfart, er de ikke omfattet af anvendelsesomradet for forordning nr. 1408/71.

b) Konsekvenser for E 101-attester

37.  Min opfattelse af anvendelsesomradet for forordning nr. 1408/71 foranlediger mig til at
foresla at svare de foreleeggende retter, at E 101-attester, der er udstedt af de luxembourgske
myndigheder, og som udpeger den luxembourgske lovgivning om social sikring som den
lovgivning, der skal finde anvendelse for X og van Dijk, ikke har nogen retlig virkning.

38.  Unionen er et retsfeellesskab. Princippet om kompetencetildeling, der udger en del af Den
Europaeiske Unions forfatningsmaessige struktur, er af afggrende betydning. | tilfeelde af, at
Unionens institutioner eller agenturer mangler retlig kompetence, vil enhver »retsakt«, der vedtages
pa det omrade, vaere uden bindende virkning. Det samme geelder, nar det er en medlemsstats
myndigheder, der er ansvarlig for at sikre den praktiske forvaltning af EU politikken, og hvor
foranstaltninger traeffes i henhold til EU-bestemmelser. Det er tilfeeldet her, idet de omtvistede
attester i de foreliggende sager blev udstedt af de kompetente luxembourgske myndigheder i
henhold til forordning nr. 1408/71 og forordning (E@F) nr. 574/72 (24), med henblik pa at udpege
den lovgivning om social sikring, der skal finde anvendelse.

39. Afsamme grund og som svar pa det andet spgrgsmal i sag C-72/14 forekommer det mig at
veere uvaesentligt, hvorvidt den myndighed, der udstedte E 101-attesten, gjorde dette for nemheds
skyld eller af andre grunde.

40.  Jeg er derfor enig med den nederlandske regering i, at E 101-attester udstedt under de
foreliggende sagers omsteendigheder ikke har bindende virkning. FTS-dommen (25), der ogsa
omhandlede en medlemsstats kompetente myndigheds manglende anerkendelse af en E 101-
attest udstedt af myndighederne i en anden medlemsstat, eendrer ikke dette. Uenigheden
indskraenkede sig dér til spgrgsmalet om, hvilken bestemmelse i afsnit Il i forordning nr. 1408/71,
der udpegede den lovgivning om social sikring, der skulle finde anvendelse for de omhandlede
arbejdstagere, dvs. inden for anvendelsesomradet for koordinering i henhold til forordningen.

41. Jeg foreslar derfor, at Domstolen besvarer det fgrste og det andet spgrgsmal i sag C-72/14
og det andet spagrgsmal i sag C-197/14 sdledes, at under omsteendigheder, hvor myndighederne i
en medlemsstat har udstedt en E 101-attest til en forsikret person, som udpeger medlemsstatens
lovgivning om social sikring som den lovgivning, der skal finde anvendelse pa personen, men hvor
den lovgivning om social sikring, der skal finde anvendelse, reguleres af
rhinfartsoverenskomsterne — et forhold, som de foreleeggende retter skal foretage provelse af —
skal artikel 7, stk. 2, litra a), i forordning nr. 1408/71 fortolkes saledes, at det ikke palaegges
myndighederne i en anden medlemsstat at anerkende attesten.

c) Subsidisere betragtninger

42. ltilfeelde af, at Domstolen er uenig med mig med hensyn til anvendelsesomradet for
forordning nr. 1408/71, skal jeg bemaerke falgende.

43.  Selv hvis artikel 6 og artikel 7 i forordning nr. 1408/71 skal fortolkes saledes, at
rhinfartsoverenskomsternes forrang (eller anvendelse) fglger af selve forordningen, og felgelig, at
forordningen ogsa finder anvendelse, kan der herske tvivl om, hvilken forskel dette faktisk



indebaerer. Ganske vist bestemmer artikel 7, at rhinfartsoverenskomsterne fortsat skal finde
anvendelse. | denne henseende er det tvivisomt, om princippet om gensidig anerkendelse af E
101-attester, sdledes som det fremgar af FTS-dommen (26), eendrer dette.

44.  Det kan ikke leegges til grund, at en attest, der ikke er udstedt korrekt i henhold til afsnit Il i
forordning nr. 1408/71, automatisk skal anerkendes, nar forholdet reguleres af afsnit | i
forordningen (»Almindelige bestemmelser«). Retspraksis i kglvandet pd FTS-dommen har ikke
omhandlet sadan et tilfaelde (27). Domstolen har imidlertid fastslaet at bestemmelserne i afsnit Il i
forordning nr. 1408/71 er udfyldende (28). En E 101-attest er ganske vist bindende for den
kompetente institution i veertsmedlemsstaten, i det omfang den skaber en formodning med hensyn
til rigtigheden af det, den fastslar (29). Imidlertid har Domstolen ogsa anfgrt, at formodningen, der
knytter sig til attesterede erkleeringer, der er udstedt af en medlemsstats kompetente institution,
ikke ngdvendigvis udstraekker sig til forhold, der ikke er omfattet af anvendelsesomradet for afsnit
Il i forordningen (selv om en E 101-attest ganske vist ikke normalt anvendes til sddanne formal)
(30).

45. | de foreliggende sager har de luxembourgske kompetente myndigheder udstedt E 101-
attester, der peger pa, at den luxembourgske lovgivning om social sikring finder anvendelse for X
og van Dijk. De kompetente nederlandske myndigheder er uenige. Kommissionen anfgrer, at
ifalge de oplysninger, som de rader over, udsteder de kontraherende parter i
rhinfartsoverenskomsterne af praktiske arsager E 101-attester, der udpeger den lovgivning om
social sikring, der skal finde anvendelse, fordi der ikke findes nogen formular til dette formal (31).
Idet Domstolen imidlertid ma bygge sit svar pa den antagelse, at begge meend er flodskippere i
rhinfart — et forhold, som Kommissionen ikke anfeegter — og den ikke har kompetence til at treeffe
afgarelse i tvister mellem de kontraherende parter vedrgrende den korrekte fortolkning af
rhinfartsoverenskomsterne (jf. punkt 22 og 23 ovenfor), kan det i denne sag lsegges til grund, at
afsnit Il i forordning nr. 1408/71 ikke finder anvendelse. Fglgelig bar de luxembourgske attester
ikke tilleegges mere veegt end andre attesterede erkleeringer udstedt af en medlemsstats
kompetente myndighed med hensyn til et forhold, der falder uden for forordningens afsnit Il.
Muligheden for, at sddan en erklzering af praktiske arsager fremtreeder som en E 101-attest, bar
ikke overskygge dette forhold.

46. |tilfeelde af, at Domstolen mener, at forholdet er omfattet af anvendelsesomradet for
forordning nr. 1408/71, fastholder jeg derfor det ovenfor i punkt 41 foreslaede svar.

C — Det andet aspekt: begreensningerne af doktrinen om »acte clair«
1. Indledende betragtninger

47.  Det farste spgrgsmal i sag C-197/14 vedrgrer veesentlige spagrgsmal med hensyn til
doktrinen om »acte clair«. Henset til den omfattende behandling af emnet behgver doktrinen ikke
yderlige introduktion. Domstolen er her naermere bestemt blevet anmodet om at fortolke kravet
om, at »den nationale ret [...] ma [...] veere overbevist om, at hverken de gvrige medlemsstaters
retter eller Domstolen vil veere i tvivl om afgarelsen« (32). Hoge Raads hovedspgrgsmal er
falgende: Er det umuligt for en ret i sidste instans at statte sig pa doktrinen om »acte clair«, nar en
lavere retsinstans fra den samme medlemsstat har forelagt et identisk eller tilsvarende EU-retligt
spgrgsmal for Domstolen?

48. Hoge Raad er bekymret for, at et bekreeftende svar pa det farste spargsmal i sag C-197/14
ville indebaere, at den gverste domstol i en medlemsstat, der gnsker at tilsidesaette en afggrelse
fra en lavere domstol, fordi den fortolker EU-retten pa en anden made end den lavere domstol, i
hver sag er forpligtet til farst at anmode Domstolen om en afggrelse af spgrgsmalet.



49. Van Dijk anfarer, at kravene i doktrinen om »acte clair« ikke er opfyldt i hovedsagen. Det er
imidlertid hans opfattelse, at det er tiltraekkeligt for en ret i sidste instans at afvente Domstolens
svar pa anmodningen om en preejudiciel afggrelse fra en lavere retsinstans. Den greeske regering
og Kommissionen deler grundlseggende hans opfattelse.

50. Den nederlandske regering gar geeldende, at selve den omsteendighed, at en reti en
medlemsstat kunne have sggt afklaring fra Domstolen, ikke automatisk betyder, at der er »rimelig
tvivlk som omhandlet i retspraksis. Den tyske regering, som grundleeggende set er enig heri,
argumenterer endvidere for, at kvaliteten af den lavere retsinstans’ fortolkning bar tages i
betragtning, og at det ville veere uacceptabelt, at en lavere retsinstans’ abenbart fejlbehaeftet
standpunkt kunne bremse den effektive sagsbehandling, der er vundet ved doktrinen om »acte
clair.

51. Jeg minder fra start om, at det seerlige formal med artikel 267, stk. 3, TEUF er at forhindre,
at der i nogen medlemsstat udvikler sig en retspraksis, som ikke er i overensstemmelse med
feellesskabsretten (33). Dette afspejler sig i ordlyden af artikel 267, stk. 3, TEUF, der
ordlydsmeessigt ikke efterlader meget bevaegelsesfrined for retter i sidste instans.

52.  Ikke desto mindre gav dommen i sagen CILFIT m.fl. (34) retter i sidste instans som de
gverste domstole med ansvar for den decentralisede anvendelse af EU-retten (35) muligheden for
under visse omsteendigheder at patage sig ansvaret for at tage stilling til et EU-retligt spgrgsmal.

53. Ud fra en farste betragtning er betingelserne for anvendelsen af doktrinen om »acte clair«
ikke for de svage. Hovedkravet om, at »den korrekte anvendelse af EF-retten fremga[r] med en
sadan klarhed, at der ikke foreligger nogen rimelig tvivl om afgarelsen af det rejste spargsmal, er
stramt formuleret. Endvidere er dette krav to-ledet. For det fgrste ma den nationale ret i sidste
instans »veere overbevist om, at hverken de gvrige medlemsstaters retter eller Domstolen vil vaere
i tvivl om afggrelsen«. For det andet skal der tages hgjde for de karakteristiske treek ved EU-retten
(36). Dette har foranlediget en kommentator til kort tid efter, at doktrinen om »acte clair« opstod, at
anfgre, at den var »uhgrt snaever, et »taktisk treek« og et redskab til »at udvide og styrke
[Domstolens] kontrol« (37).

54.  Selv fra Domstolens side er udtrykkene, der blev anvendt i dommen i sagen CILFIT m.fl.
(38), blevet beskrevet som »vage« (39). Imidlertid er der ogsa blevet fremsat bredere kritik med
hensyn til forpligtelsen til at foreleegge som sadan i doktrinen om »acte clair«, og det lys, som
doktrinen bar forstas i. Eksempelvis foreslog generaladvokat Jacobs i en sag, hvor spgrgsmalet
var, hvorvidt visse bekleedningsgenstande til kvinder skulle tariferes som pyjamas med henblik pa
fortoldning, som bekendt radikalt at sendre forpligtelsen ved, at Domstolen i hgjere grad udviser
tilbageholdenhed (40). Generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomer gik sa vidt som til at sammenligne
forpligtelsen til at foreleegge med Sisyfos-myten (41). Omvendt argumenterede generaladvokat
Tizzano for at bevare doktrinen, som den er (42), selv om han erkendte, at »acte clair«-kriterierne
ikke var ufejlbarlige.

55.  Fra et bredere perspektiv er mange af beteenkelighederne ved forelseggelsespligten
heldigvis blevet fijernet med tiden. For at skride frem i kronologisk reekkefglge var Domstolen selv
lang tid far dommen i sagen CILFIT m.fl. (43) hurtig til at preecisere, at artikel 267, stk. 3, TEUF
havde sine begreensninger. | dommen i sagen Da Costa m.fl. fastslog Domstolen med henvisning
navnlig til situationer, som er »materielt set [...] identisk med et spagrgsmal, som allerede har vaeret
genstand for en preejudiciel afggrelse i et lignende tilfeelde«, at da kan dens afggrelsers retskraft
»imidlertid bevirke, at forudseetningen for denne forpligtelse [til at forelsegge] bortfalder, og at den
sa?ledes bliver indholdslgs« (44) og anerkendte dermed den juridiske veerdi af preecedens.
Imidlertid er det ikke den eneste afggrelse forud for dommen i sagen CILFIT m.fl., der omfatter en



fornuftig lgsning af forpligtelsen (45).

56. Da generaladvokat Capotorti som bekendt endvidere et par ar senere advarede Domstolen
mod at udvande forpligtelsen til at foreleegge ved at anerkende doktrinen om »acte clair« (46) som
en del af EU-retten, var Domstolen uenig.

57. En sidste sag (47) vidner ogsa om, at forpligtelsen til at foreleegge er blevet modereret —
nogle ville sige udhulet — langsomt, men sikkert over tid. | Intermodal Transports-dommen
bekreeftede Domstolen, at den omstaendighed, at de administrative myndigheder kan aendre
mening om den tilgang, der skal anvendes i en sag, der verserer ved en ret i sidste instans, ikke
udelukker muligheden for at paberabe sig doktrinen om »acte clair« (48).

58. Imidlertid ma jeg indremme, at Domstolen har ikke veeret sa fleksibel, nar det kommer til at
prgve gyldigheden af retsakter vedtaget af Unionens organer. Trods generaladvokatens steerke
mening fastslog Domstolen i Gaston Schul-dommen, at grunde, som kan fritage en ret i sidste
instans fra sin forpligtelse i henhold til artikel 267, stk. 3, TEUF, ikke udstraekker sig til spgrgsmal
om gyldigheden af EU-retsakter (49). Dette gjaldt, selv om Domstolen i en tidligere sag havde
fastslaet, at lignende bestemmelser i en tilsvarende EU-lovgivning var ugyldige.

59.  Efter at have trukket linjerne op vil jeg nu undersgge spgrgsmalet til Domstolen fra Hoge
Raad.

2. Bedgmmelse

a)  Er »acte clair« udelukket, nar en lavere retsinstans i den samme medlemsstat har anmodet
Domstolen om at tage stilling til et tilsvarende spgrgsmal?

60. Henset til den justering, der med tiden har fundet sted af forpligtelsen til at forelsegge
Domstolen i henhold til artikel 267, stk. 3, TEUF, som naevnt ovenfor, spgrger jeg mig selv, om
ikke det ville vaere passende for Domstolen pa dette tidspunkt sa at sige at bidrage med klarhed af
doktrinen om »acte clair«.

61. Personligt er det min faste overbevisning, at en ret i sidste instans ikke er afskaret fra at
paberabe sig doktrinen om »acte clair«, alene fordi en lavere retsinstans fra samme medlemsstat
har forelagt et spargsmal om et identisk eller tilsvarende forhold til Domstolen. Tre underliggende
preemisser forklarer, hvorfor det er tilfaeldet.

62. For det fagrste har tiderne strukturelt set sendret sig vaesentligt, siden dommen i sagen
CILFIT m.fl. blev afsagt. | 1982 bestod Det Europaeiske @konomiske Feellesskab af 10
medlemsstater med 7 officielle arbejdssprog. | 2015 er EU imidlertid en mere sofistikeret union
med mere end 28 retssystemer, 24 officielle arbejdssprog, meget bredere kompetenceomrader og
som en klar nyskabelse som fglge af Lissabontraktaten en stgrre veegt pa nationale domstoles
(hgjesteretters) rolle i henhold til artikel 19, stk. 2, TEU. Safremt man tilsluttede sig en streng
forstaelse af retspraksis, ville en »egentlig« »acte clair«-situation i bedste fald veere usandsynligt.



63.  For det andet har systemet med kontrolprocedurer i forbindelse med artikel 267, stk. 3,
TEUF ogsa udviklet sig. Kommissionen medgiver, at der bestar en forpligtelse til at kontrollere den
made, som nationale retter i sidste instans anvender doktrinen om »acte clair« (50). Endvidere blev
dommen i sagen CILFIT m.fl. afsagt naesten et arti far dommen i sagen Francovich m.fl. (51)
Kobler-dommen (52) blev afsagt neesten tyve ar senere. | dag anleegges der med jeevne
mellemrum sager ved Domstolen (53) og Den Europeaeiske Menneskerettighedsdomstol (herefter
»Menneskerettighedsdomstolen«) (54) vedrgrende manglende foreleeggelse i henhold til artikel
267, stk. 3, TEUF.

64. For det tredje er retter i sidste instans ikke i praksis udelukket fra at stgtte sig pa doktrinen
om »acte clair« (udtrykkeligt eller indirekte), selv nar den appellerede afggrelse eller et mindretal af
dommerne udtrykker forskellige meninger (55). | lyset heraf mener jeg, at det er uklogt af
Domstolen at anlaegge den snaevreste fortolkning af anvendelsesomradet for betingelserne for
anvendelsen af doktrinen. At gare dette forekommer mig at veere i modstrid bade med
virkeligheden og med det samarbejde, som er kendetegnende for forholdet mellem Domstolen og
de nationale domstole (hgjesteretter).

65. For at vende tilbage til det foreliggende spagrgsmal, er Domstolen ikke blevet anmodet om
at praecisere begreberne »tvivl« (ikke mindst »fortolkningstvivi«) eller »abenbarhed«. Det fremgar
tydeligt af foreleeggelsesafggrelsen i sag C-197/14, at Hoge Raad ikke er i tvivl om den forstaelse,
der skal anleegges i den foreliggende sag (56). Domstolen er simpelthen blevet anmodet om at
preecisere, hvorvidt den omsteendighed, at en lavere retsinstans udtrykker tvivl, i realiteten
betyder, at en ret i sidste instans som konsekvens heraf ogsa skal veere i tvivl. | det mindste vil
virkningen af den lavere retsinstans’ tgven veere, at retten i sidste instans ikke lsengere selv kan
patage sig ansvaret for tage stilling til et EU-retligt spargsmal.

66. Som generaladvokat Stix-Hackl imidlertid tidligere har fastslaet, modsiges den korrekte
fortolknings abenbarhed ikke generelt af den omstaendighed, at en bestemmelse kan forstas pé to
mader (57).

67. Som jeg forstar udtrykket »[den nationale ret md] veere overbevidst om, at hverken de
gvrige medlemsstaters retter eller Domstolen vil veere i tvivl om afggrelsen«, bgr det ses i samme
lys som andre kvalificerede faktorer, der er opregnet af Domstolen i dommen i sagen CILFIT m.fl.
(f. punkt 53 ovenfor). Dette krav kan derfor ikke opfattes som absolut. Snarere skal det opfattes
saledes, at appeldommere, der treeffer afgarelse om spgrgsmalet, ma vaere overbevist om, at
andre dommere ville veere enige med dem. Det er min opfattelse, at de omsteendigheder, der er
naevnt i preemis 16-20 i dommen i sagen CILFIT m.fl., udger et »redskab« til at afgare, hvorvidt der
kan veere nogen fortolkningstvivl. De skal betragtes som advarselstegn snarere end strenge
kriterier og er rimeligvis ikke andet end sund fornuft (58). | modseetning til visse kommentatorer
(59) er jeg derfor ude af stand til at fortolke dommen i sagen CILFIT m.fl. sdledes, at den fastslar,
at fortolkningstvivl kan males objektivt alene ved at pege pa forskelle i fortolkningen blandt
dommerne. Ganske vist omhandlede dommen i sagen CILFIT m.fl. en situation, hvor en ret i sidste
instans spurgte Domstolen, hvorvidt der overhovedet kunne veere situationer, hvor der ikke bestod
en forpligtelse til at foreleegge uafklarede EU-retlige spargsmal til Domstolen. Efter at have
besvaret spagrgsmalet bekraeftende pa det principielle punkt forsggte Domstolen dernaest at
udarbejde de tilhgrende betingelser, saledes at der ikke opstod nogen retlig uenighed. Pa den
anden side tages der ikke i dommen i sagen CILFIT m.fl. stilling til de konsekvenser, der skal
drages, safremt der faktisk opstar retlig uenighed som i de foreliggende sager.

68. Det forekommer mig i denne henseende mindre vigtigt, hvorvidt eventuel uenighed
stammer fra en dommer fra en anden medlemsstat eller en dommer fra samme medlemsstat.
Domstolen har trods alt fremhaevet »risikoen for afvigende retspraksis inden for Feellesskabet« (60),



hvilket, henset til det szerlige formal med artikel 267, stk. 3, TEUF, er at forhindre, at der i nogen
medlemsstat udvikler sig en retspraksis, som ikke er i overensstemmelse med EU-retten, pa
fornand ville omfatte et indenstatsligt scenarie. En anden opfattelse ville faktisk ikke give mening
med hensyn til medlemsstater med forskellige retssystemer i deres grundsten, sasom det Det
Forenede Kongerige. Selv om de ganske vist endvidere ikke behandles ens inden for rammerne af
artikel 267 TEUF, er det gnskeligt at anlsegge en sammenhaengende tilgang i forholdet mellem
lavere nationale retsinstanser og retter i sidste instans: Safremt en lavere retsinstans ikke er
bundet af en afggrelse fra en ret i sidste instans, som fgrstnaevnte mener er uforenelig med EU-
retten (61), hvorfor bar sidstnaevnte da veere bundet af, at en lavere retsinstans er uenig?

69. Grundleeggende kan min opfattelse koges ned til falgende: Safremt en national ret i sidste
instans er sikker nok pa sin egen fortolkning til at patage sig ansvaret (og eventuelt tage skylden)
for at tage stilling til et EU-retligt spgrgsmal uden Domstolens bistand, bar den veere retligt
berettiget til at gare dette. | en sadan situation er der dog en hage ved sagen: udsigten til, at der
kan benyttes retlige skridt mod medlemsstaten for retten i sidste instans som fglge af manglende
forelaeggelse og/eller ukorrekt anvendelse af EU-retten. Dette er en risiko, som retten alene ma
patage sig (62).

b)  Bestar der en forpligtelse til at afvente udfaldet af en anmodning fra den lavere retsinstans
om en praejudiciel afgarelse?

70.  Selv om jeg nu ikke mener, at den tvivl, som en lavere retsinstans i samme medlemsstat
udtrykker, udelukker udsigten til »acte clair«, navner Hoge Raads fgrste spgrgsmal, saledes som
det er formuleret, muligheden for, at den selv kan veere forpligtet til at forelaegge et spargsmal til
Domstolen, eller at den kan veere ngdt til at afvente udfaldet af uafheengige sager med
preejudicielle foreleeggelser, der allerede er udlgst af en anmodning fra en lavere retsinstans
vedrgrende, antager jeg, det grundlaeggende samme EU-retlige spgrgsmal.

71. Etsadant tilfeelde frembyder visse szertraek. Selvfglgelig kan retten i sidste instans stadig
have den opfattelse, at der trods anmodningen om en preaejudiciel afgarelse fra den lavere
retsinstans ikke bestar fortolkningstvivl om den korrekte forstaelse, og at der ikke er behov for
talmodigt at afvente en afgarelse fra Domstolen om spgrgsmalet, der kan tage lang tid. Jeg forstar
fuldt ud en sadan opfattelse.

72.  Der kan stadig herske tvivl om, hvorvidt forpligtelsen for nationale retter i sidste instans til
under sadanne omstaendigheder at samarbejde loyalt med Domstolen, saledes som det er fastlagt
i artikel 4, stk. 3, TEU, ikke desto mindre gar det pakreevet for retten i sidste instans at afvente
Domstolens afggrelse. Selv om det er sjeeldent, at en fornuftig anvendelse af doktrinen om »acte
clair« blev anskuet anderledes fra Luxembourg, kan den risiko nemlig ikke fuldsteendig udelukkes.

73. Imidlertid udggar forpligtelsen til loyalt samarbejde ikke noget klart retsgrundlag, hvorfra jeg
kan udlede en sadan forpligtelse til at afvente udfaldet af sagen for Domstolen. Eksempelvis er det
trods alt muligt, at spgrgsmal fra den lavere retsinstans ganske abenbart ikke er omfattet af
anvendelsesomradet for Domstolens kompetence eller eksempelvis afvises som fglge af
manglende opfyldelse af minimumskravene i Domstolens procesreglement. Der kan ogsa opnas
en forligsmeessig lgsning af tvisten i lgbet af procedure for Domstolen. Derfor ville et krav om, at
retten i sidste instans skulle udseette sagen, klart indebzere en risiko for, at savel effektiv
sagsbehandling som hurtig retspleje bringes i fare. Nar det er sagt, vil jeg imidlertid, henset til
Kdbler-dommen, ikke udelukke muligheden for, at det lejlighedsvis kan veere bedre at afvente
Domstolens afgarelse.

IV — Forslag til afgarelse



74.  Afde anfarte grunde foreslar jeg, at Domstolen giver fglgende svar pa de spgrgsmal, som
er blevet forelagt af Gerechtshof te ‘s-Hertogenbosch og Hoge Raad (Nederlandene):

»—  Under omsteendigheder, hvor en medlemsstats myndigheder har udstedt en E 101-attest til
en forsikret person, som udpeger medlemsstatens lovgivning om social sikring som den
lovgivning, der skal anvendes pa personen, men hvor den gaeldende lovgivning om social sikring
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arbejdstagere, selvsteendige erhvervsdrivende og deres familiemedlemmer, der flytter inden for
Feellesskabet, fortolkes saledes, at det ikke er et krav, at en anden medlemsstats myndigheder
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spgrgsmal til Domstolen med henblik pa en praejudiciel afgarelse, alene fordi en ret i lavere
instans fra samme medlemsstat har anmodet om en praejudiciel afggrelse om det samme EU-
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