SANDOZ

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PHILIPPE LEGER

vom 20. Mai 1999 *

1. Der = osterreichische  Verwaltungsge-
richtshof fragt Sie nach dem Sinn und der
Bedeutung der Artikel 73b ff. EG-Vertrag
(jetzt Artikel 56 EG) und bestimmter Vor-
schriften der Richtlinie 88/361/EWG des
Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfiih-
rung von Artikel 67 des Vertrages (im fol-
genden: Richtlinie 88/361 oder Richtli-
nie) . Er begehrt damit die Prifung der
Vereinbarkeit einer nationalen Regelung
mit diesen Bestimmungen, die es im Kern
der nationalen Steuerverwaltung ermog-
licht, eine Gebiihr in Héhe von 0,8 % des
Wertes eines Darlehens zu erheben, das ein
gebietsansissiger Darlehensnehmer bei ei-
nem gebietsfremden Darlehensgeber auf-
genommen hat.

Rechtlicher Rahmen

Das anmwendbare Gemeinschaftsrecht

2. Die am 1. Januar 1994 in Kraft getrete-
nen Artikel 73b ff. fiihrten die Liberalisie-
rung des Kapitalverkehrs zwischen den
Mitgliedstaaten und zwischen den Mit-
gliedstaaten und dritten Lindern ein.

* Originalsprache: Franzésisch.
1— ABI. L 178,S. 5.

3. Artikel 73b Absatz 1 lautet:

»{1) Im Rahmen der Bestimmungen dieses
Kapitels [Kapitel 4 des EG-Vertrages mit
dem Titel ,Der Kapital- und Zahlungsver-
kehr] sind alle Beschrankungen des Kapi-
talverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten
sowie zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten Lindern verboten.

4.In Artikel 73d Absatz 1 Buchstabe b
EG-Vertrag (jetzt Artikel 58 Absatz 1
Buchstabe b EG) heifst es jedoch:

»(1) Artikel 73b beriihrt nicht das Recht
der Mitgliedstaaten,

b) die unerlidfllichen Maffnahmen zu tref-
fen, um Zuwiderhandlungen gegen in-
nerstaatliche Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften, insbesondere auf
dem Gebiet des Steuerrechts und der
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Aufsicht iiber Finanzinstitute, zu ver-
hindern, sowie Meldeverfahren fiir den
Kapitalverkehr zwecks administrativer
oder statistischer Information vorzuse-
hen oder Mafinahmen zu ergreifen, die
aus Griinden der offentlichen Ordnung
oder Sicherheit gerechtfertigt sind.“

5. Gemaf§ Artikel 73d Absatz 3 diirfen
diese Mafinahmen und Verfahren jedoch
»weder ein Mittel zur willkiirlichen Dis-
kriminierung noch eine verschleierte Be-
schrinkung des freien Kapital- und Zah-
lungsverkehrs im Sinne des Artikels 56
darstellen.

6. Sie haben im Urteil vom 14. Dezember
1995, Sanz de Lera u. a., fiir Recht er-
kannt: ,Die Bestimmungen des Artikels
73b Absatz 1 in Verbindung mit... [Artikel]
73d Absatz 1 Buchstabe b des Vertrages
kénnen vor den nationalen Gerichten gel-
tend gemacht werden und zur Unanwend-
barkeit der ihnen zuwiderlaufenden natio-
nalen Vorschriften fiihren.* 2

7. Die Richtlinie — von der sich der Ver-
trag in weitem Umfang leiten lief — dient
ebenfalls der Verwirklichung der vollstin-
digen Liberalisierung des Kapitalverkehrs
zwischen den Mitgliedstaaten und ver-
pflichtet diese in Artikel 1, die Beschrin-
kungen des Kapitalverkehrs zwischen den
Gebietsansissigen in den Mitgliedstaaten
zu beseitigen.

2 — Rechtssachen C-163/94, C-165/94 und C-250/94 (Slg.
1995, 1-4821, Randnr. 2 des Tenors).
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8. Nach Artikel 4 koénnen die Mitglied-
staaten ferner ,die unerlifllichen Maf$nah-
men... treffen, um Zuwiderhandlungen ge-
gen ihre Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften zu verhindern und Meldeverfah-
ren fiir den Kapitalverkehr 2zwecks
administrativer oder statistischer Informa-
tion vorzusehen“ (Absatz 1); weiter heifdt
es: ,Die Anwendung dieser Mafinahmen
und Verfahren darf keine Behinderung des
im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht
abgewickelten Kapitalverkehrs zur Folge
haben® (Absatz 2).

9. Darlehen und Kredite von Gebietsan-
sdssigen an Gebietsfremde gehéren gemifs
Anhang I Abschnitt VIII der Richtlinie zum
Kapitalverkehr.

Das anwendbare 6sterreichische Recht

10. Nach dem ésterreichischen Gebiihren-
gesetz (GebG)3 sind Rechtsgeschifte ,,ge-
biihrenpflichtig, wenn iiber sie eine Ur-
kunde errichtet wurde, es sei denn, daf in
diesem Bundesgesetz etwas Abweichendes
bestimmt ist* (§ 15 Absatz 1 GebG).

3 — BGB! 1957/267 in der im BGBl 1957 veréffentlichten
Fassung, geindert durch BGBI 1993/818.
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11. § 16 GebG unterscheidet danach, ob
die Urkunde im Ausland oder im Inland
errichtet wurde.

12. Wird die Urkunde in Osterreich er-
richtet, entsteht die Gebiihrenschuld gemif
§ 16 Absatz 1 GebG entweder im Zeit-
punkt ihrer Unterzeichnung durch die Ver-
tragsteile oder im Zeitpunkt ithrer Aushin-
digung bzw. Ubersendung, wenn sie von
einem Vertragsteil unterzeichnet wird.

13. Wird die Urkunde hingegen im Ausland
errichtet, ist die Gebiihrenpflicht von be-
stimmten Voraussetzungen abhingig, die
auf einen besonderen Inlandsbezug zu
Osterreich schliefen lassen. Sind beide
Vertragsparteien gebietsansdssig und be-
steht hinsichtlich des Vertragsgegenstands
ein Inlandsbezug zu Osterreich?, so ent-
steht die Gebiihrenpflicht mit Abschluf$ des
schriftlichen Vertrages im Ausland (Arti-
kel 16 Absatz 2 Nr. 1 GebG). Ist eine der
Parteien oder sind beide S gebietsfremd, so
entsteht die Gebiihrenpflicht, wenn die
Urkunde ins Inland gebracht wird (§ 16
Absatz 2 Nr. 2 GebG). Zusammengefaf3t
entsteht die Gebiihrenpflicht, wenn die
Urkunde im Ausland errichtet wird, nur
dann, wenn bestimmte Voraussetzungen
erfiillt sind.

4 — Dies ist bei einem Darlehen, das der Finanzierung eines
Geschifts in Osterreich dient, oder dann der Fall, wenn der
Darlehensnehmer in Osterreich ansissig ist.

5 — Dies geht aus den ErklérunEen der osterreichischen Regie-
rung in der miindlichen Verhandlung hervor.

14. Nach § 28 Absatz 1 Nummer 1 und
Absatz 6 GebG sind bei zweiseitig ver-
bindlichen Rechtsgeschiften die Unter-
zeichner der Urkunde zur ungeteilten Hand
zur Entrichtung der Gebiihren verpflichtet.

15. Nach § 30 GebG haften alle an einem
Rechtsgeschift beteiligten Personen fiir die
Entrichtung der Gebiihr.

16. Der Tarif der Gebiihren ist in § 33
GebG geregelt und richtet sich nach der Art
des betreffenden Rechtsgeschifts.

17. Nach § 33 Tarifpost (TP) 8 Absatz 1
GebG unterliegen Darlehensvertrige einer
Gebiihr in Héhe von 0,8 v. H. des Wertes
der dargeliechenen Sache.

18. § 33 TP 8 Absatz 4 Satz 1 GebG be-
stimmt ferner: ,,Wurde iiber ein Darlehen
eines Gesellschafters an seine Gesellschaft
oder iiber das Darlehen eines Darlehensge-
bers, der im Inland weder einen Wohnsitz
oder den gewdhnlichen Aufenthalt noch
seine Geschiftsleitung oder seinen Sitz hat,
keine Urkunde in einer fiir das Entstehen
der Gebiihrenschuld mafSgeblichen Weise
errichtet, so gelten die nach den’ abgaben-
rechtlichen Vorschriften im Inland zu fiih-
renden Biicher und Aufzeichnungen des
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Darlehensschuldners, in die das Darlehen
aufgenommen wurde, als Urkunde.

Sachverhalt und Verfahren

19. Am 20. Januar 1995 nahm die Sandoz
GesmbH mit Sitz in Wien (im folgenden:
Beschwerdefiihrerin) bei der Sandoz Ma-
nagement Services SA mit Sitz in Briissel ein
Darlehen in Hohe von 220 Millionen ATS
auf. Eine Urkunde wurde nicht errichtet,
doch verbuchte die Beschwerdefiihrerin
dieses Darlehen in ihren Geschiftsbiichern.

20. Am 18. Dezember 1995 erging gegen
die Beschwerdefiihrerin ein Rechtsgebiih-
renbescheid auf der Basis einer sogenannten
Ersatzbeurkundung iiber 0,8 % des Darle-
hensbetrags gemafl § 33 Tarifpost (TP) 8
Absatz 4 Satz 1 GebG.

21. Die Berufung der Beschwerdefiihrerin
gegen diesen Bescheid wurde abgewiesen.
Sie reichte Verwaltungsgerichtshofsbe-
schwerde ein und machte u. a. geltend, sie
sei in ihrem subjektiven offentlichen Recht
auf ,Festsetzung von Gebiihren und Ab-
gaben nur in Ubereinstimmung mit dem
EU-Recht, insbesondere in ihrem Recht auf
Unterlassung der Festsetzung von Gebiih-
ren und Abgaben, die der Kapitalverkehrs-
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richtlinie 88/361/EWG und/oder Art. 73 b
Abs. 1 EGV widersprechen®, verletzt.

22. Die Beschwerdefiihrerin erachtet die.
von der belangten nationalen Steuerbehor-
de angewendete Bestimmung des § 33 TP 8
Absatz 4 Satz 1 GebG als geeignet, einen
gebietsansissigen Darlehensnehmer davon
abzuschrecken, sich an einen gebietsfrem-
den, also im allgemeinen auslindischen
Darlehensgeber zu wenden, um ein Darle-
hen aufzunehmen, iiber das nach dem
Willen der Parteien keine Urkunde aufge-
nommen wird. Denn, wenn ein Darlehen
aufgenommen werde, ohne daf§ eine Ur-
kunde errichtet werde, bestehe fiir den
Darlehensnehmer, der sich an einen im In-
land ansdssigen Darlehensgeber wende,
keine Pflicht zur Entrichtung der Gebiihr
des § 33 TP 8 Absatz 1 GebG. Daher stelle
§ 33 TP 8 Absatz 4 Satz 1 ein Hemmnis
fiir den freien Kapitalverkehr zwischen ge-
bietsfremden Darlehensgebern und ge-
bietsansissigen Darlehensnehmern dar.

23. Der Bundesminister fiir Finanzen (als
Vertreter der belangten Steuerverwaltung)
macht geltend, § 33 TP § Absatz 4 Satz 1
GebG werde vom Geltungsbereich der
Ausnahmebestimmungen in Artikel 73d
Absatz 1 erfafft. Die in Rede stehende na-
tionale Bestimmung fiihre nicht zu einer
Diskriminierung von Darlehen auslindi-
scher Darlehensgeber, sondern helfe nur
méglicherweise von in Osterreich ansissi-
gen Personen begangenen Betriigereien ab.
Diese Mafinahme ermégliche es daher der
nationalen Verwaltung, Schwierigkeiten zu
beseitigen, denen sie sich bei dem Nachweis
gegeniibersehe, daf§ der Darlehensvertrag in
schriftlicher Form geschlossen worden sei,
wenn das Geschift im Ausland getitigt
worden sei. Der Ersatzbeurkundungstatbe-
stand sei nur im Interesse der Gleichma-
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Rigkeit der Besteuerung in Osterreich an-
sissiger Personen in das GebG aufgenom-
men worden.

24, Das vorlegende Gericht fiihrt aus 6, daf§
der Erlaf8 der in Rede stehenden nationalen
Bestimmung vom sterreichischen Gesetz-
geber wie folgt begriindet worden sei:

»Im Interesse der GleichmifRigkeit der Be-
stenerung sind bei der Darlehens- und
Kreditvertragsgebithr  auflerdem weitere
Anderungen vorgesehen:

— die Aufnahme in die im Inland zu fiith-
renden Biicher und Aufzeichnungen des
Darlehens (Kredit)schuldners soll nicht
nur fiir Gesellschafterdarlehen und
Gesellschafterkredite als Ersatzurkun-
de gelten, sondern auch fiir Darlehen
und Kredite, wenn der Darlehens- oder
Kreditgeber im Inland weder einen
Wohnsitz oder den gewohnlichen Auf-
enthalt noch seine Geschiftsleitung
oder seinen Sitz hat (Z 77).¢

6 — Vorlagebeschlufi, S. 8.

25. Es folgert daraus, daff dann, wenn ein -
gebietsansissiger Darlehensnehmer bei ei-
nem gebietsansdssigen Darlehensgeber ein
Darlehen aufnehme, wobei keine férmliche
Urkunde im Sinne von § 15 Absatz 1 GebG
errichtet, wohl aber das Darlehen in die
Biicher aufgenommen werde, keine Ge-
biihrenpflicht entstehe. Der gleiche Vor-
gang fithre hingegen in Anwendung des
§ 33 TP 8 Absatz 4 Satz 1 GebG zur Ge-
biihrenpflicht, wenn der Darlehensgeber im
Inland keinen Wohnsitz oder keinen ge-
wohnlichen Aufenthalt bzw. keine Ge-
schiftsleitung bzw. keinen Sitz habe 7.

26. Die Form des Abschlusses eines Darle-
hensvertrags dergestalt, dafs keine férmli-
che Urkunde im Sinne des § 15 Absatz 1
GebG errichtet werde, kénne nicht als
Miflbrauch im Sinne des osterreichischen
Abgabenrechts  (Bundesabgabenordnung)
angesehen werden; die in Rede stehende
Regelung des § 33 TP 8 Absatz 4 Satz 1
GebG scheine demnach nicht durch Arti-
kel 73d Absatz 1 Buchstabe b gerechtfer-
tigt zu sein 8,

27. Es fiihrt ferner aus®, daf§ in der oster-
reichischen Literatur auch bereits die Auf-
fassung vertreten worden sei, daff die in
Rede stehende nationale Bestimmung eine
Einschrinkung des freien Kapitalverkehrs
und eine Diskriminierung der Darlehens-
gewdhrung durch Auslinder an Inldnder

7—A.a 0,88
8§—A a 0,89
9—A.a O
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darstelle, die nicht mit dem vom Gerichts-
hof in seinen Urteilen vom 28. Januar
1992, Bachmann 10, und Kommission/Bel-
gien 11 entwickelten Grundsatz der Steuer-
kohirenz gerechtfertigt werden konne.

28. Der Verwaltungsgerichtshof hat daher
Zweifel daran, ob die Rechtsausfiihrungen
des osterreichischen Gesetzgebers begriin-
det sind, und ist der Ansicht, daff die Ent-
scheidung des Rechtsstreits von der Ausle-
gung bestimmter Vorschriften des EG-Ver-
trags und der Richtlinie abhingt; er hat
deshalb dem Gerichtshof die folgenden
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Stehen Artikel 73b in Verbindung mit
Artikel 73d (insbesondere dessen Ab-
satz 3) EG-Vertrag und Artikel 1 Ab-
satz 1 der Richtlinie 88/361/EWG der
Beibehaltung jener Bestimmung des
§ 33 TP 8 Absatz 4 Satz 1 Gebiihren-
gesetz 1957 (in der Fassung BGB!
1993/818) entgegen, wonach in Fillen,
in denen iiber das Darlehen eines Dar-
lehensgebers, der im Inland weder ei-
nen Wohnsitz oder einen gew6hnlichen
Aufenthalt noch seine Geschiftsleitung
oder seinen Sitz hat, keine Urkunde in
einer fiir das Entstehen der Gebiihren-
pflicht mafSgeblichen Weise errichtet
wurde, die nach den abgabenrechtli-
chen Vorschriften im Inland zu fih-
renden Biicher und Aufzeichnungen des

10 — Rechtssache C-204/90 (Slg. 1992, 1-249).
11 — Rechtssache C-300/90 (Slg. 1992, 1-305).
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Darlehensschuldners, in die das Darle-
hen aufgenommen wurde, als Urkunde
gelten?

2. Stellt die Besteuerung von Darlehen
(soweit dabei ein Kapitalfluff von ei-
nem Mitgliedstaat in den anderen er-
folgt) durch § 33 TP 8 Absatz 1 GebG
eine willkiirliche Diskriminierung oder
eine verschleierte Beschrinkung des
freien Kapital- und Zahlungsverkehrs
im Sinne des Artikels 73b des Vertrages
dar?

Die Beantwortung der Fragen

29. Mit seiner ersten Frage begehrt das
vorlegende Gericht Auskunft dariiber, ob
die Artikel 73b ff. EG und die Bestim-
mungen der Richtlinie der Beibehaltung
einer nationalen Bestimmung entgegenste-
hen, die die Erhebung von Gebiihren fiir
grenziiberschreitende Darlehen vorschreibt,
bei denen eine ,Ersatz“-Beurkundung vor-
genommen wurde, wihrend bei gleicharti-
gen Darlehensvertragen, die zwischen in
Osterreich ansissigen Personen geschlossen
werden, keine Gebiihren erhoben werden.
Die zweite Frage geht allgemein nach der
Vereinbarkeit der Besteuerung von grenz-
iiberschreitenden Darlehen in  gleicher
Weise wie bei zwischen in Osterreich an-
sdssigen Personen abgeschlossenen Darle-
hensvertrigen mit denselben Bestimmun-
gen des EG-Vertrags. Diese Frage, die eine
Vorfrage zur ersten Frage darstellt, ist zu-
erst zu untersuchen.
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Die zweite Frage

30. Das vorlegende Gericht ersucht Sie um
Entscheidung, ob die Artikel 73b Absatz 1
und 73d Absitze 1 Buchstabe b und 3 so
auszulegen sind, daf sie einer nationalen
Regelung entgegenstehen, die grenziiber-
schreitende Darlehen, iiber die eine Ur-
kunde errichtet wurde, und in dieser Form
in Osterreich geschlossene Darlehensver-
trige der Pflicht zur Entrichtung der glei-
chen Gebiihr unterwirft.

31. Es sei darauf hingewiesen, daf§ es die in
Rede stehende nationale Bestimmung Ge-
bietsansissigen in Osterreich nicht unter-
sagt, ein Darlehen auflerhalb des Staatsge-
biets aufzunehmen, und diese auch keinen
einschneidenderen Bedingungen unterwirft,
als wenn sie die Darlehen in Osterreich
aufnehmen wiirden. Sie entzieht ihnen je-
doch die Moglichkeit, in den Genuf3 einer
Gebiihrenfreiheit zu kommen, die fiir au-
Berhalb des Staatsgebiets geschlossene
Darlehensvertrige gelten konnte.

32. Zur Beantwortung dieser Frage ist zu
priifen, ob eine nationale Regelung der in
Rede stehenden Art vom sachlichen Gel-
tungsbereich des Artikels 73b Absatz 1 er-
faflt wird, wonach, dies sei ins Gedichtnis
gerufen, ,alle Beschrinkungen des Kapi-
talverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten
sowie zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten Liandern verboten® sind. Falls diese
erste Frage zu bejahen sein wird, wird ge-
priift werden, ob diese Maflnahmen vom
Geltungsbereich der Ausnahmen vom
Grundsatz des freien Kapitalverkehrs im
Sinne von Artikel 73d Absatz 1 erfafit
werden. Falls diese Frage bejaht wird, wird
zu priifen sein, ob eine solche MafSnahme,
selbst wenn sie gerechtfertigt wire, ein

Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung
oder eine verschleierte Beschrinkung im
Sinne von Artikel 73d Absatz 3 darstellt.

33. Der Vertrag definiert den Begriff des
Kapitalverkehrs nicht. Sie hatten ihn jedoch
insbesondere in Threm Urteil vom 31. Ja-
nuar 1984, Luisi und Carbone 12 zu erliu-
tern. Sie wurden insbesondere gefragt, ob
ein Transfer von Devisen in bar zum Zweck
der Bezahlung bestimmter Transaktionen 13
als Kapitalverkehr im Sinne des EWG-Ver-
trags anzusehen sei. Sie haben dies verneint
und dabei klargestellt: ,Aus dem allge-
meinen System des Vertrages ergibt sich...,
dafl die laufenden Zahlungen Devisen-
transferierungen sind, die eine Gegenlei-
stung im Rahmen einer dieser Leistung zu-
grunde liegenden Transaktion darstellen,
wihrend es sich beim Kapitalverkebr um
Finanzgeschiifte handelt, bei denen es in
erster Linie um die Anlage oder die Inve-
stition des betreffenden Betrages und nicht
um die Vergiitung einer Dienstleistung
geht,© 14

34. Ferner haben Sie insbesondere im Urteil
vom 16, Mirz 1999, Trummer und Ma-
yer 15, entschieden: ,,Da jedoch Artikel 73b
EG-Vertrag im wesentlichen den Inhalt des
Artikels 1 der Richtlinie 88/361 iibernom-
men hat und ungeachtet dessen, dafl diese

12 — Rechtssachen 226/82 und 26/83 (Slg. 1984, 377).

13 — Es handelte sich im damaligen Fall um die Gewihrleistung
laufender Zahlungen fiir Dienstleistungen im Rahmen von
Studienreisen, Geschiftsreisen, Fremdenverkehr und me-
dizinischen Behandlungen.

14 — Urteil Luisi und Carbone (Randnr. 21, Hervorhebung von
mir).

15 — Rechtssache C-222/97 (Slg. 1999, 1-1661, Randnr. 21),
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Richtlinie auf die Artikel 69 und 70 Ab-
satz 1 EWG-Vertrag gestiitzt ist, die in-
zwischen durch die Artikel 73b ff. EG-
Vertrag ersetzt worden sind, behilt die
Nomenklatur fiir den Kapitalverkehr im
Anhang zu dieser Richtlinie den Hinwei-
scharakter fiir die Definition des Begriffes
des Kapitalverkehrs, den sie vor dem In-
krafttreten der letztgenannten Artikel hatte,
wobei die in thr enthaltene Aufzihlung
gemifl ihrer Einleitung nicht erschépfend
ist.« 16

35. Ein Darlehen ist ein Finanzgeschift,
das es ermoglicht, Mittel zu erhalten, die im
allgemeinen angelegt oder investiert wer-
den sollen 17, Im iibrigen geht aus Anhang I
Abschnite VIIT Buchstabe b der Richtlinie
88/361 hervor, daff Darlehen und Kredite
von Gebietsansidssigen an Gebietsfremde
Kapitalverkehr darstellen.

36. Darlehen zwischen Gebietsansissigen
und Gebietsfremden sowie der Kapitalver-
kehr im Zusammenhang mit diesen Vor-
gingen sind also liberalisiert.

37. Lassen Sie mich nun priifen, ob es eine
Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs
gemdfl Artikel 73b Absatz 1 darstellt, im
Ausland abgeschlossene Darlehensvertrige
mit einer Gebiihr zu belegen, wenn sie in
das osterreichische Inland gebracht werden

16 — So haben Sie bereits in den Urteilen Sanz de Lera u. a.
zitiert, Randnr. 34, und vom 14. November 1995 in der
Rechtssache C-484/93 (Svensson und Gustavsson, Slg.
1995, 1-3955, Randnr. 7) entschieden.

17 — Im Vorlagebeschluf sind weder der Darlehensgrund noch
die Bestimmung der Mittel angegeben.
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oder einer der Vertragspartner Osterreicher
ist.

38. Der Gerichtshof hatte bereits Elemente
der Definition des Begriffes ,Beschrin-
kung® des Kapitalverkehrs zu erstellen.

39. Im Urteil vom 23. Februar 1995, Bor-
dessa u. a.18, haben Sie fiir Recht erkannt,
daf} der Umstand, daf ein Mitgliedstaat die
Ausfuhr von Devisen in andere Mitglied-
staaten von einer vorherigen Genehmigung
durch die Verwaltung abhingig macht, eine
Beschrankung des freien Kapitalverkehrs
darstellt.

40. Sie haben dies auch fiir die vorherige
Anmeldung des Devisentransfers festge-
stellt. Denn in Randnummer 27 des Urteils
Bordessa u. a. haben Sie aus der Sicht des
Artikels 73d Absatz 1 Buchstabe b mit der
Feststellung, dafl ,eine vorherige Anmel-
dung eine unerldfliche Mafinahme darstel-
len [kann], die die Mitgliedstaaten treffen
kénnen®, implizit angenommen, dafl eine
solche Maffnahme eine Beschrinkung im
Sinne von Artikel 73b Absatz 1 darstellt.

Im tbrigen wird dieses Ergebnis durch den
Wortlaut von Artikel 73b Absatz 1 Buch-
stabe b bestitigt, der die Mitgliedstaaten
ermichtigt, ,Meldeverfabren fiir den Ka-

18 — Rechtssachen C-358/93 und C-416/93 (Slg. 1995, 1-361).
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pitalverkehr zwecks administrativer oder
statistischer Information vorzusehen® 12,

41. Ferner wurden Sie in dem Urteil
Svensson und Gustavsson um Entscheidung
dariiber ersucht, ob eine nationale Rege-
lung von der Art der luxemburgischen, die
eine Zinsvergiitung bei Darlehen fiir den
Bau, den Erwerb oder die Verbesserung ei-
ner Wohnung Personen vorbehielt, die die-
ses Darlehen bei einem in Luxemburg zu-
gelassenen  Kreditinstitut  aufgenommen
hatten, eine Beschriankung des Kapitalver-
kehrs im Sinne von Artikel 67 EWG-Ver-
trag (nach Anderung Artikel 67 EG, auf-
gehoben durch den Vertrag von Amster-
dam) darstellte 29, Generalanwalt Elmer
hatte vorgeschlagen, festzustellen, daf}
Mafinahmen nicht als Beschrinkung des
freien Kapitalverkehrs qualifiziert werden
kénnen, wenn sie nicht als solche grenz-
iiberschreitende Bewegungen des Kapitals,
das aufgrund der Darlehensaufnahme aus-
gezahlt werde, ,verbindern oder er-
schweren® 21, Er fiihrte jedoch aus, die be-
treffende nationale Regelung habe es den
Gebietsansissigen nicht verboten, Darlehen
im Ausland aufzunehmen, und sie auch
nicht zur Einhaltung von Bedingungen
verpflichtet, die nicht fiir die Aufnahme
eines Darlehens in Luxemburg gegolten
hitten. Er meinte lediglich: ,, Wesentliches
Merkmal der nationalen Zuschufirege-
lung... ist..., daf§ durch sie die Aufnabme
eines Darlehens bei einem Kreditinstitut,

19 — Hervorhebung von mir.

20 — Absatz 1 lautete: ,Soweit es fiir das Funktionieren des
Gemeinsamen Marktes notwendig ist, beseitigen die Mir-
gliedstaaten untereinander wihrend der Uier angszeit
schrittweise alle Beschrinkungen des Kapitalverkehrs in
bezug auf Berechtigte, die in chn Mitgliedstaaten ansiissig
sind, und heben alle Diskriminierungen aufgrund der
Staatsangehdrigkeit oder des Wohnorts der Parteien oder
des Anlageorts auf.”

21 — Nr. 8, Hervorhebung von mir.

das nicht in dem betreffenden Mitgliedstaat
niedergelassen ist, und damit ein grenz-
iiberschreitender Austausch von Dienstlei-
stungen in Form von Baudarlehen wirt-
schaftlich ungiinstiger [wird].“ Daher lag
nach seiner Ansicht keine Beschriankung
des freien Kapitalverkehrs durch diese
Mafnahme vor 22,

42. Entgegen diesen Schluffantrigen haben
Sie ausgefiihrt, daf§ jede Mafinahme, , die
geeignet ist, die Interessenten davon abzu-
schrecken, sich an in einem anderen Mit-
gliedstaat niedergelassene [Wirtschaftsteil-
nehmer] zu wenden,... ein Hindernis fiir
den Verkehr von Kapital wie Bankdarlehen
darstellen® 23,

43. Sie haben noch vor kurzem Thre
Rechtsprechung im Urteil Trummer und
Mayer mit folgender Feststellung bestitigt:
»Eine nationale Regelung... [, die] bewirkt,
daff der Zusammenhang zwischen der zu
sichernden Forderung, die in der Wihrung
cines anderen Mitgliedstaats zahlbar ist,
und der Hypothek, deren Wert infolge
spiterer Wihrungsschwankungen geringer
sein kann, als der Wert der zu sichernden
Forderung, gelockert wird,... [verringert]
die Wirksamkeit und somit die Attraktivi-
tit einer solchen Sicherheit zwangsliufig...
Diese Regelung ist daher geeignet, die Be-
troffenen davon abzuhalten, eine Forde-
rung in der Wihrung eines anderen Mit-
gliedstaats zu bezeichnen, und ihnen somit
ein Recht zu nehmen, das ein Bestandteil
des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs
ist.“ 24

22—A.a O
23 — Randnr. 10, Hervorhebung von mir.
24 — Randnr. 26.
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44. Die in Rede stehende nationale Rege-
lung stand weder der Bezeichnung einer
Forderung in einer auslindischen Wihrung
noch der Méglichkeit entgegen, eine solche
Forderung in hypothekarischer oder son-
stiger Weise zu sichern, sondern verbot nur
die Eintragung einer Hypothek, die eine
solche Forderung sichert, in auslindischer
Wihrung,

45. Nach Threr Rechtsprechung kann also
jede belastende oder blof storende Maf3-
nahme eine Beschrinkung im Sinne von
Artikel 73b Absatz 1 darstellen.

46. Meines Erachtens stellt die dsterreichi-
sche Regelung eine Beschrinkung des Ka-
pitalverkehrs im Sinne von Artikel 73b
Absatz 1 dar.

47. Denn der Grundsatz des freien Kapi-
talverkehrs wurde insbesondere aufgestellt,
um es den Gemeinschaftsangehorigen zu
ermdglichen, in den Genuf der giinstigsten
Voraussetzungen zu gelangen, die thnen in
einem der die Gemeinschaft bildenden

Staatsgebiete fiir die Investition und Anlage
ihres Kapitals geboten werden.

48. Es ist offensichtlich, daf es die in Rede
stechende nationale Mafinahme den Ge-
bietsansissigen nicht verbietet, ein Darle-
hen auflerhalb des Staatsgebiets aufzuneh-
men, und sie auch nicht belastenderen Be-
dingungen unterwirft, als wenn sie das
Darlehen in Osterreich aufnihmen. Sie
nimmt ihnen jedoch die Méglichkeit, in den
Genuf$ einer Gebiihrenfreiheit zu gelangen,
die mit im Ausland aufgenommenen Dar-

I-7052

lehen verbunden sein kénnte. Eine MaR3-
nahme, die darin besteht, dafl ein Mit-
gliedstaat Darlehensnehmern die Gebiih-
renfreiheit der Darlehen bietet, kann jedoch
einen einzelnen oder ein Unternehmen dazu
veranlassen, ein Darlehen bel einer in dem
Staat, der diese Art Vergiinstigung oder
Steuerbefreiung anbietet, ansissigen Ein-
richtung aufzunehmen.

49. Daher kann die osterreichische Rege-
lung, die im Ergebnis einem Gebietsansis-
sigen in Osterreich interessante Bedingun-
gen vorenthilt, die anderen Gemein-
schaftsangehérigen geboten werden, die
Attraktivitit eines solchen Geschiftes in
einzigartiger Weise verringern und somit
die Interessenten davon abhalten, es zu ti-
tigen. Daher stellt eine solche Regelung eine
Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs
im Sinne von Artikel 73b Absatz 1 dar.

50. Lassen Sie mich nun untersuchen, ob
diese Mafsnahme, die geeignet ist, den in-
nergemeinschaftlichen Kapitalverkehr zu

beschrinken, unter die Ausnahmen von
dem Grundsatz des Artikels 73b Absatz 1

fillt. Es ist also zu priifen, ob diese Maf3-
nahme im Sinne des Artikels 73d Absatz 1
Buchstabe b unerlifllich ist, um Zuwider-
handlungen gegen innerstaatliche Rechts-
und Verwaltungsvorschriften, insbesondere
auf dem Gebiet des Steuerrechts, zu ver-
hindern, oder ob sie aus Griinden der 6f-
fentlichen Ordnung oder Sicherheit ge-
rechtfertigt ist.

51. Der EG-Vertrag erldutert diese Begriffe
nicht.
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52. Der Gerichtshof hatte jedoch bei ver-
schiedenen Gelegenheiten zu beurteilen, ob
nationale Mafnahmen, die Beschrinkun-
gen des freien Kapitalverkehrs bildeten,
gerechtfertigt waren.

53. So mufiten Sie im Urteil vom 3. Februar
1993, Veronica Omroep Organisatie?3,
entscheiden, ob die Bestimmungen des EG-
Vertrages iiber den freien Kapitalverkehr so
auszulegen sind, daf$ sie einer Regelung ei-
nes Mitgliedstaats entgegenstehen, nach der
es einer in diesem Mitgliedstaat niederge-
lassenen Rundfunkeinrichtung verboten ist,
sich am Kapital einer in einem anderen
Mitgliedstaat gegriindeten oder zu griin-
denden Rundfunkgesellschaft zu beteiligen
oder fiir eine in diesem anderen Mitglied-
staat zu griindende Fernsehgesellschaft eine
Biirgschaft zu stellen. Die niederlindische
Regierung rechtfertigte diese Mafinahmen
mit dem Vorbringen, daf§ durch die streitige
Regelung ein pluralistisches und nicht-
kommerzielles Horfunk- und Fernsehwesen
geschaffen werden sollte; sie sei damit Teil
einer Kulturpolitik, die die Meinungsfrei-
heit der verschiedenen gesellschaftlichen,
kulturellen, religiosen und geistigen Stro-
mungen im audiovisuellen Bereich in den
Niederlanden schiitzen solle26. Sie haben
anerkannt, daf$ solche Mafinahmen im all-
gemeinen Interesse stehen und Beschrin-
kungen des durch Artikel 67 EWG-Vertrag
eingefiihrten freien Kapitalverkehrs reche-
fertigten 27,

54. Desgleichen wurden Sie im Urteil Bor-
dessa u. a. nach der Vereinbarkeit einer

25 — Rechtssache C-148/91 (Slg. 1993, 1-487, Randnr. 8).
26 — A. a. O. (Randnr. 9).
27 — A. a. O. (Randnr. 14).

nationalen Regelung mit Artikel 73b be-
fragt, die den Transfer erheblicher Summen
Bargeld in andere Mitgliedstaaten von einer
vorherigen Anmeldung oder einer vorheri-
gen Genehmigung durch die Verwaltung
abhingig machte. In bezug auf die vorhe-
rige Anmeldung haben Sie entschieden, daf}
diese ,eine unerliflliche Mafnahme dar-
stellen [kann], die die Mitgliedstaaten tref-
fen kénnen, da hierdurch im Gegensatz zu
einer vorherigen Genehmigung die betref-
fende Transaktion nicht ausgesetzt und es
den nationalen Behérden dabei trotzdem
ermoglicht wird, eine tatsichliche Kon-
trolle durchzufithren, um Zuwiderhand-
lungen gegen ihre Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften zu verhindern® 28.

55. In bezug auf die vorherige Genehmi-
gung machte die spanische Regierung gel-
tend, dafl diese Maflnahmen den Erforder-
nissen von Artikel 73d Absatz 1 Buchstabe
b entsprichen, da sie der Bekimpfung von
Straftaten dienten, die hdufig mit dieser Art
von Transfers verbunden seien, wie Geld-
wische, Drogenhandel, Steuerhinterzie-
hung und Terrorismus. Mit der Einfiihrung
dieser MafSnahmen gehe es fiir die zustiin-
digen spanischen Behorden gerade darum,
die Personen zu identifizieren, die erhebli-
che Devisentransfers ins Ausland titigten
(und somit zu verhindern, daf diese Vor-
ginge anonym stattfinden), und gegebe-
nenfalls zusitzliche Ermittlungen vorzu-
nehmen, um mégliche Verbindungen zwi-
schen dem betreffenden Vorgang und be-
stimmten Straftaten nachzuweisen. Nur
eine vorherige Genehmigung erlaube die
Priifung, ob der Urheber eines Transfers
eine Straftat begehe, so dafl dieses System
den Vorteil biete, daff wirksame straf-
rechtliche Sanktionen, wie beispielsweise
die Beschlagnahme des Kapitals, mit dessen

28 — Randnr. 27.
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Hilfe die Straftat begangen worden sei,
verhingt werden konnten. Diese Mafinah-
men verfolgten daher Ziele der 6ffentlichen
Ordnung,.

56. Sie haben jedoch entschieden, daff die
spanische Regierung nicht hinreichend
dargetan hat, daff ,,es unméglich sei, eine
unterlassene vorherige Anmeldung durch
Strafen zu ahnden“ 2°.

57. In den Urteilen Bachmann und Kom-
mission/Belgien hatten Sie zu entscheiden,
ob die Artikel 48 EWG-Vertrag (spiter 48
EG-Vertrag und nach Anderung jetzt Arti-
kel 39 EG), 59 EWG-Vertrag (spater Arti-
kel 59 EG-Vertrag und nach Anderung jetzt
Artikel 49 EG), 67 EWG-Vertrag (jetzt
Artikel 73h EG-Vertrag, aufgehoben durch
den Vertrag von Amsterdam) und 106
EWG-Vertrag (aufgehoben durch den Ver-
trag von Maastricht) Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats entgegenstehen, die die
steuerliche Abzugsfihigkeit von Beitrigen
zu Kranken- und Invaliditits- oder Alters-
und Todesfallversicherungen von der Vor-
aussetzung abhingig machen, daB diese
Beitrige in diesem Staat gezahlt werden.

58. Sie haben diese Fragen bejaht, jedoch
hinzugefiigt, dafl solche Mafnahmen ge-
rechtfertige sind. Sie haben nidmlich festge-
stellt, daf§ in der betreffenden Steuerrege-
lung ein enger Zusammenhang zwischen
der steuerlichen Abziehbarkeit der Beitriage
und der Besteuerung der von den Versi-
cherern in Erfiillung der Vertrige iiber die
Alters- und Todesfallversicherungen ge-
schuldeten Betrige bestand. Wegen dieses

29 — Randnr, 30.
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Zusammenhangs haben Sie entschieden,
dafl der Ausgleich zwischen den Beitrigen
und der Bestenerung nicht mehr sicherge-
stellt werden konnte, wenn die auf den
steuerfreien Beitrigen beruhenden Zahlun-
gen von einem ausldndischen Versicherer
im Ausland geleistet wiirden, wo ihre Be-
steuerung vom Zufall abhiingig sei.

59. Sie haben daher ausgefiihrt, daff die
Notwendigkeit, die Kohirenz einer Steuer-
regelung zu gewihrleisten, eine Regelung
rechtfertigen kann, die geeignet ist, die
Ausiibung von durch den Vertrag garan-
tierten Grundfreiheiten wie des freien Ka-
pitalverkehrs zu beschrinken.

60. Im vorliegenden Fall macht die oster-
reichische Regierung geltend, daff der
Zweck der nationalen Regelung darin be-
stehe, eine indirekte inlindische Abgabe
einzufiihren, die beim gegenwirtigen Stand
der teilweisen Harmonisierung des Steuer-
rechts in die Zustindigkeit der Micglied-
staaten falle. Daher bestehe der Grund der
Schuld, d. h. der Gebiihrenpflicht, im Vor-
liegen des Darlehensvertrags in Form einer
Urkunde oder einer Ersatzurkunde im In-
land. Die Erhebung von Gebiihren fiir von
in Osterreich Gebietsansissigen im Ausland
aufgenommenen Darlehen, iiber die eine
Urkunde errichtet werde, finde ihre Recht-
fertigung in der Wahrung der Gleichmi-
Bigkeit der Besteuerung der Gebietsansis-
sigen. Diese Maflnahme sei daher unerlaf3-
lich, um Zuwiderhandlungen gegen inner-
staatliches Steuerrecht im Sinne von
Artikel 73d Absatz 1 Buchstabe b zu ver-
hindern.
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61. Die Kommission vertritt ebenfalls die
Ansicht, daff weder Artikel 73b Absatz 1
noch eine andere Bestimmung des Ge-
meinschaftsrechts der Erhebung einer Ge-
biihr fiir diese Art von Geschiften entge-
genstehe, sofern die Mirgliedstaaten die
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts be-
achteten und insbesondere keine offene
oder verschleierte Diskriminierung auf-
grund der Staatsangehorigkeit der Wirt-
schaftsteilnehmer vornihmen3° und den
Verhiltnismafigkeitsgrundsatz nicht ver-
letzten.

62. Vorab ist zu bestimmen, ob die in Rede
stehende MafSnahme in einem Zoll besteht,
der bestimmte Finanzgeschifte wegen des
Uberschreitens der Grenze trifft, oder in
einer inlindischen Abgabe, der simtliche
Erzeugnisse unterschiedslos und unabhén-
gig davon, ob eine Grenze iiberschritten
wird, unterliegen. Diese Frage ist wichtig,
denn nach Threr stindigen Rechtspre-
chung 3! gilt ,,das Verbot der Zolle unab-
hingig von dem Zweck, zu dem diese ge-
schaffen wurden, sowie vom Verwen-
dungszweck der durch sie bewirkten Ein-
nahmen®32. In dem Urteil Kommission/
Italien haben Sie in Randnummer 9, Satz 2,
festgestellt: ,,Eine — auch noch so gerin-
ge — den in- oder auslindischen Waren
wegen ihres Grenziibertritts einseitig auf-
erlegte finanzielle Belastung stellt sonach,
wenn sie kein Zoll im eigentlichen Sinne ist,

30 — In diesem Sinne auch die portugiesische Regierung.

31 — Vgl. Urteil vom 1. Juli 1962 in der Rechtssache 24/68
(Kommission/Italien, Slg. 1969, 193, Randnr. 7).

32 — Urteil vom 14. September 1995 in den Rechtssachen
C-485/93 und C-486/93 (Simitzi, Slg. 1995, 1-2655,
Randnz. 14).

unabhingig von ihrer Bezeichnung und der
Art ihrer Erhebung eine Abgabe gleicher
Wirkung im Sinne von Artikel 9, 12, 13
und 16 des Vertrages dar, selbst wenn sie
nicht zugunsten des Staates erhoben wird
und keine diskriminierende oder protek-
tionistische Wirkung hat und wenn die be-
lastete Ware nicht mit inldndischen Er-
zeugnissen in Wettbewerb steht.“ Selbst
wenn Kapital nicht als Ware angesehen
werden kann 33, kommt es in den Genuf3
des freien Verkehrs in der Gemeinschaft.
Die Erhebung von Zéllen fiir grenziiber-
schreitenden Kapitalverkehr wiirde gegen
diesen Grundsatz verstoflen, der gemifd
Artikel 73b Absatz 1 unmittelbare Wir-
kung entfaltet 34, Hingegen sind Steuern im
Sinne des Gemeinschaftsrechts, d. h. in-
lindische Abgaben, die die Waren unter-
schiedslos und unabhingig von einer
Grenziiberschreitung treffen, als solche
nicht verboten.

63. Wie wir gesehen haben3?, unterliegen
gemifd § 15 Absatz 1, § 16 Absatz 1 und
§ 33 TP 8 Absatz 1 GebG in Osterreich
geschlossene Darlehensvertrige, iber die
eine Urkunde errichtet wurde, einer Gebiihr
von 0,8 % des Darlehens. Zudem betrifft
diese Gebithr gemafl § 15 Absatz 1 in Ver-
bindung mit § 16 Absatz 2 und § 33 TP 8
Absatz 1 GebG alle im Ausland zwischen
Gebietsfremden und Gebietsansissigen ab-
geschlossenen Darlehensvertrage, sofern sie
einen Bezug zu Osterreich aufweisen 36.

33 — Vgl. Urteile vom 23. November 1978 in der Rechtssache
7/78 {Thompson u. a., Slg. 1978, 2247, Randnr. 25), vom
10. Dezember 1968 in der Rechtssache 7/68 (Kommission/
Italien, Slg. 1968, 634) und Bordessa u. a. (Randnr. 12).

34 — Vgl. Urteil Sanz de Lera u. a,, Nr. 2 des Tenors.
35 — Siehe Nrn. 10 bis 17 dieser Schluantrige.
36 — A.a. O, Nr. 13.
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64. Eine nationale Mafnahme, mit der eine
Gebiihr eingefithrt wird, die ohne Beriick-
sichtigung der Nationalitit der Vertrags-
partner oder des Ortes des Abschlusses des
Darlehensvertrags alle Gebietsansassigen in
Osterreich betrifft, die einen solchen Ver-
trag unterzeichnen, ist eine indirekte in-
lindische Abgabe. Zudem fiihrt diese
Mafinahme gerade dazu, daf§ sich gebiih-
renpflichtige Personen zugunsten der Aus-
iibung der in Artikel 73b Absatz 1 vorge-
sehenen Freiheit miffbrauchlich ihren Ver-
pflichtungen aus einer der Zustindigkeit
des Mitgliedstaats, der auf diesem Gebiet
iiber weitgehende Befugnisse verfiigt, un-
terliegenden Steuerregelung entziehen kén-
nen.

65. Offensichtlich enthilt nimlich der EG-
Vertrag in bezug auf die unmittelbare wie
mittelbare Besteuerung keine mit Arti-
kel 95 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt
Artikel 90 EG)37 vergleichbaren Bestim-
mungen. Denn mit Ausnahme von Arti-
kel 220 EG-Vertrag (jetzt Artikel 293
EG) 38 schweigt der EG-Vertrag auf diesem
Gebiet.

66. Im ibrigen ist das Steuerrecht vom
Geltungsbereich des Artikels 100a EG-
Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 95
EG) ausgeschlossen, der mit qualifizierter
Mehrheit erlassene HarmonisierungsmafS-
nahmen zulassen wiirde. Vielmehr miifSte
nach Artikel 99 EG-Vertrag (jetzt Arti-
kel 93 EG) die Harmonisierung auf dem
Gebiet der indirekten Steuern von den
Mitgliedstaaten einstimmig vorgenommen

37 — Dort heiflt es, daf8 die Mitgliedstaaten ,,auf Waren aus
anderen Miighedstaaten weder unmittelbar noch mittelbar
hohere inldndische Abgaben gleich welcher Art [erheben],
als gleichartige inldndische Waren unmittelbar oder mittel-
bar zu tragen haben“.

38 — Dieser Artikel verpflichter die Mitgliedstaaten zur Beseiti-
gung der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft.

I-7056

werden, soweit sie fiir die Errichtung und
das Funktionieren des Binnenmarkts in-
nerhalb der in Artikel 7a EG-Vertrag (nach
Anderung jetzc Artikel 14 EG) gesetzten
Frist, d. h. bis zum 31. Dezember 1992,
notwendig ist.

67. Dieses Gebiet wurde jedoch nur teil-
weise harmonisiert (dies ist der Fall bei der
Mehrwertsteuer3® und bei indirekten
Steuern auf Kapitalansammlungen 49). So-
mit unterliegt das Recht, eine Steuer fest-
zusetzen, insbesondere das Recht, eine
»Gebiihr® auf Darlehensvertrige zu erhe-
ben, der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten.

68. Diese Zustindigkeit findet ihre Gren-
zen in der Beachtung des Gemeinschafts-
rechts und seinen allgemeinen oder grund-
legenden Prinzipien. Sie haben nimlich
bereits entschieden, daf§ die Mitgliedstaa-
ten ,ihre Befugnisse... unter Wahrung des
Gemeinschaftsrechts ausiiben“ miissen 41.

69. Es ist also zu priifen, ob der Mitglied-
staat im Rahmen des ihm zugebilligten

39 — Sechste Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai
1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Giber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage (ABL. L 145, S. 1).

40 — Richtlinie 69/335/EWG des Rates vom 17. Juli 1969 be-
treffend die indirekten Steuern auf die Ansammlung von
Kapital (ABL. L 249, S. 25).

41 — Urteile vom 4. Oktober 1991 in der Rechtssache C-246/89
(Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg. 1991, 1-4585,
Randnt. 12), vom 14. Februar 1995 in der Rechtssache
C-279/93 {Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Randnr. 21) so-
wie vom 15. Mai 1997 in der Rechtssache C-250/95 (Fu-
tura Participations und Singer, Slg. 1997, 1-2471,
Randnr. 19).
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weiten Ermessens seine Verpflichtungen aus
dem Gemeinschaftsrecht erfiillt hat.

70. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend,
§ 33 TP 8 Absatz 1 GebG verstofle gegen
Artikel 73b Absatz 1 und koénne nicht aus
einem der in Artikel 73d Absatz 1 ge-
nannten Griinde gerechtfertigt werden. Ei-
ne Urkunde im Sinne des GebG werde
grundsitzlich aus Griinden der Rechtssi-
cherheit errichtet, und dementsprechend
werde die zu entrichtende Gebithr ,als
Aquivalent fiir die durch die Urkunde er-
hohte Rechtssicherheit gerechtfertigt® 42,
Der mit der streitigen osterreichischen Be-
stimmung verfolgte Zweck bestehe daher in
der Gewihrleistung der Rechtssicherheit
fiir das Geschaft.

71. Jedoch entspreche die von der oster-
reichischen Regierung ergriffene Mafinah-
me, eine Gebiihr auf jeden Darlehensver-
trag unabhingig davon zu erheben, ob er
im Ausland oder in Osterreich geschlossen
worden sei, nicht den Anforderungen Ihrer
Rechtsprechung in bezug auf die Wahrung
des Grundsatzes der Verhiltnismifigkeit.
Denn in Osterreich herrsche die Praxis, fiir
diese Art von Rechtsgeschiften (Darlehen)
keine Urkunde zu errichten oder sie durch
einen nicht gebiihrenpflichtigen Vorgang zu
ersetzen. Da diese MafSnahme nicht mehr
sachgerecht sei, sei sie auch nicht mehr
notwendig. Ferner kénne die Rechtssicher-
heit, die bereits selbstindig schutzwiirdig
sei, kein notwendiges bzw. verhiltnismafi-

42 — Erkldrungen der Beschwerdefiihrerin des' Ausgangsverfah-
rens, S. 13, dritter Absatz. Fiir diese Ansicht werden
verschiedene Autoren zitiert: Gaier, Gebiibrengesetz, § 1
GebQ, Rz. 14; Doralt, P, in: FS-Kastner zum 90. Geburts-
tag, S. 106.

ges Mittel sein, den Finanzbedarf der of-
fentlichen Hand zu decken, was der — ei-
gentliche — Zweck von § 33 TP 8 Ab-
satz 1 GebG sei. Diese Mafinahme ent-
spreche daher nicht dem angegebenen
Zweck der Gewihrleistung der Rechtssi-
cherheit des Vorgangs, und somit sei der
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz verletzt.

72. Nach Threr stindigen Rechtsprechung
verlangt der Grundsatz der Verhiltnisma-
Rigkeit, daf die im Rahmen einer Regelung
ergriffenen Mafnahmen nicht die Grenzen
des zur Erreichung der mit der betreffenden
Regelung rechtmifig verfolgten Ziele An-
gemessenen und Erforderlichen iiberschrei-
ten, wobei der zustindige Gesetzgeber,
wenn sich die Wahl zwischen mehreren
angemessenen MafSnahmen bietet, die am
wenigsten belastende wihlen muff und die
erzeugten Nachteile nicht aufler Verhiltnis
zu den verfolgten Zielen stehen diirfen 43,

73.§ 33 TP 8 Absatz 1 GebG ist eine
Mafinahme, mit der eine indirekte Steuer
auf im Inland abgeschlossene Darlehens-
vertrige oder solche eingefiithrt wird, die
zwar im Ausland geschlossen werden, je-
doch einen besonderen Bezug zu Osterreich
aufweisen. Das mit dieser MafSnahme ver-
folgte wesentliche Ziel besteht daher darin,
die gleichmiflige Steuerbelastung der Ge-
bietsansissigen in Osterreich zu gewihr-
leisten, und nicht, wie die Beschwerdefiih-

43 — Vgl. z. B. Urteil vom 17. Juli 1997 in der Rechtssache
C-354/95 (National Farmer’s Union v, a., Slg. 1997,
1-4559, Randnrn. 49 und 50) oder vom 29. Januar 1998
in der Rechtssache C-161/96 (Siidzucker, Slg. 1998, [-281,
Randnr. 31).
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rerin geltend macht, die Rechtssicherheit
des Vorgangs zu garantieren.

74. Die fragliche nationale Mafinahme be-
wirkt, daf$ alle Gebietsansissigen in Oster-
reich ohne Beriicksichtigung ihrer Staats-
angehorigkeit oder des Ortes des Ab-
schlusses des Darlehensvertrags gezwungen
sind, eine Gebiihr in Hoéhe eines bestimm-
ten Prozentsatzes des Wertes des Darlehens
zu entrichten. Sie ist daher sehr wohl dazu
geeignet, den ihr beigelegten Zweck zu er-
reichen. :

75. Ferner erlaubt die blofle Feststellung,
daff die osterreichische Regelung die Ver-
tragspartner nicht verpflichtet, iiber diese
Art von Vertridgen eine Urkunde errichten
zu lassen, nicht den Schluf, die betreffende
Mafnahme sei nicht erforderlich. Ich wiir-
de zu einem anderen Ergebnis gelangen,
wenn die Beschwerdefiihrerin den Nach-
weis erbracht hicte, dafd die ésterreichische
Regelung bestimmte Gebietsansissige von
der Entrichtung dieser Gebiihr befreite, die
unter gleichen Umstinden ein Darlehen
aufnehmen, iiber das eine Urkunde errich-
tet wird.

76. Unter Beriicksichtigung des Sachver-
halts des vorliegenden Verfahrens muf das
Ergebnis lauten, daf kein Verstof gegen
den Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit
vorliegt.

77. Nach allem stellte eine nationale
Mafinahme wie § 33 TP 8 Absatz 1 GebG
eine Beschrinkung des freien Kapitalver-
kehrs dar, die gemils Artikel 73d Absatz 1
Buchstabe b gerechtfertigt ist.
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78. Es bleibt zu untersuchen, ob diese na-
tionale Bestimmung ein Mittel zur will-
kiirlichen Diskriminierung im Sinne von
Artikel 73d Absatz 3 darstellt.

79. Nach Threr stindigen Rechtspre-
chung4* ,liegt eine Diskriminierung nur
dann vor, wenn vergleichbare Sachverhalte
rechtlich unterschiedlich oder unterschied-
liche Sachverhalte rechtlich gleich behan-
delt werden® 43,

80. Aus den Akten geht nicht hervor, daf§
die osterreichische Regelung iiber die Er-
hebung der durch § 33 TP 8 Absatz 1
GebG eingefiithrten Gebiihr auf gebietsan-
sissige auslindische Darlehensnehmer an-
ders und in nachteiliger Weise angewandt
wiirde, sondern daff sie vielmehr ohne Un-
terscheidung nach der Staatsangehérigkeit
oder dem Ort des Abschlusses des Darle-
hensvertrags auf alle gebietsansissigen
Darlehensnehmer angewandt wird. Im iib-
rigen rdumen dies alle Beteiligten des Ver-
fahrens, einschliefflich der Beschwerdefiih-
rerin, ein.

81. Nach allem stellt eine nationale Mafi-
nahme von der Art des § 33 TP 8 Absatz 1
GebG eine Beschrinkung des freien Kapi-
talverkehrs im Sinne von Artikel 73b Ab-
satz 1 dar, die durch die Notwendigkeit
gerechtfertigt ist, die GleichmifRigkeit der
Besteuerung der Gebietsanséssigen  in
Osterreich zu gewihrleisten. Somit fillt die

44 — Urteil vorn 13. November 1984 in der Rechtssache 283/83
(Racke, Slg. 1984, 3791).

45 — Urteil Schumacker (Randnr. 30).
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erwihnte nationale MafSnahme unter die in
Artikel 73b Absatz 1 Buchstabe b vorgese-
henen Ausnahmen von Artikel 73d Ab-
satz 1. Ferner ist eine solche Mafinahme
nicht unverhiltnismiflig und stellt keine
willkiirliche Diskriminierung im Sinne von

Artikel 73d Absatz 3 dar.

Die erste Frage

82. Mit dieser Frage begehrt das vorlegen-
de Gericht die Entscheidung, ob die Arti-
kel 73b Absatz 1 und 73d Absatz 3 sowie
Artikel 1 Absatz 1 und Artikel 4 der
Richtlinie einer nationalen Bestimmung wie
§ 33 TP 8 Absatz 4 Satz 1 GebG entge-
genstehen, wonach Darlehen, in bezug auf
die eine sogenannte Ersatzbeurkundung
vorgenommen wird, der Gebiihr nach § 33
TP 8 Absatz 1 GebG unterliegen, wenn das
Darlehen von einem Darlehensgeber ge-
wihrt wurde, ,,der im Inland weder einen
Wohnsitz oder den gewdhnlichen Aufent-
halt noch seine Geschiftsleitung oder sei-
nen Sitz hat“.

83. Artikel 1 Absatz 1 und Artikel 4 Ab-
satz 1 der Richtlinie finden sich im we-
sentlichen nunmehr in Artikel 73b Ab-
satz 1 und Artikel 73d Absatz 1 Buchstabe
b wieder. Hingegen enthilt Artikel 4 Ab-
satz 2 der Richtlinie eine besondere Be-

stimmung, die nicht ausdriicklich in den
EG-Vertrag iibernommen wurde. Dort
heiflt es: ,Die Anwendung [der Mafnah-
men, die unerlifllich sind, um Zuwider-
handlungen gegen Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten, ins-
besondere auf dem Gebiet des Steuerrechts,
zu verhindern] darf keine Behinderung des
im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht
abgewickelten Kapitalverkehrs zur Folge
haben.“

84. Ich werde daher die erste Frage des
vorlegenden Gerichts unter dem Blickwin-
kel der Vereinbarkeit der nationalen Be-
stimmungen nur mit den Artikeln 73d Ab-
satz 1 sowie 73d Absitze 1 und 3 in Ver-
bindung mit Artikel 4 Absatz 2 der Richt-
linie untersuchen. Daher ist zunichst zu
priifen, ob die in Rede stehende nationale
Bestimmung eine Beschrinkung des freien
Kapitalverkehrs darstellt.

85.§ 33 TP 8 Absatz 4 Satz 1 GebG be-
stimmt im Kern, wie gesagt, daf§ ein Dar-
lehensvertrag, der von einem in Osterreich
Gebietsansissigen im Ausland abgeschlos-
sen wird, ohne dafd dariiber eine Urkunde
errichtet wird, und dessen Bestehen durch
die Aufnahme in die Biicher und Aufzeich-
nungen dokumentiert wird, der Gebiihr des
§ 33 TP 8 Absatz 1 unterliegt.
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86. Ich habe bereits bei der Untersuchung
der zweiten Frage dargelegt, daf8 eine na-
tionale Mafinahme von der in § 33 TP §
Absatz 1 GebG vorgesehenen Art eine Be-
schrinkung des freien Kapitalverkehrs
darstellt 6. Dieses Ergebnis gilt erst recht
fiir eine Bestimmung wie § 33 TP 8 Ab-
satz 4 Satz 1 GebG, die die Besteuerung der
von in Osterreich Gebietsansissigen in
Osterreich wie im Ausland aufgenomme-
nen Darlehen, iiber die eine Urkunde er-
richtet wird, allein auf Darlehen ausdehnt,
die von in Osterreich Gebietsansissigen im
Ausland in einer Form aufgenommen wer-
den, bei der eine sogenannte Ersatzbeur-
kundung eintritt. Denn eine solche Mafi-
nahme ist zweifellos geeignet, gebietsan-
sissige Darlehensnehmer davon abzuhal-
ten, ein Darlehen in dieser Form im
Ausland aufzunehmen, da sie in den Genuf§
der Befreiung von der Gebiithr nur dann
gelangen konnen, wenn sie das Darlehen in
Osterreich aufnehmen.

87. Die Beantwortung der ersten Frage
setzt weiter voraus, dafs geklirt wird, ob
diese Beschrinkung des freien Kapitalver-
kehrs unerlifslich ist, um Zuwiderhand-
lungen gegen innerstaatliche Rechts- und
Verwaltungsvorschriften, insbesondere auf
dem Gebiet des Steuerrechts, zu verhin-
dern, wozu Artikel 73d Absatz 1 Buchsta-
be b ermichtigt. Ist dies der Fall, so ist zu
untersuchen, ob sie eine durch Artikel 73d
Absatz 3 verbotene willkiirliche Diskrimi-
nierung darstellt.

46 — Vgl. insbes. Nen. 35 und 36 sowie Nrn. 45 bis 49 dieser
SchluBantrige.
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88. Wie wir bei der Untersuchung der
zweiten Frage gesehen haben, definiert der
EG-Vertrag die Begriffe in Artikel 73d Ab-
satz 1 Buchstabe b nicht. Ferner bestimmen
Sie nach Ihrer Rechtsprechung den Inhalt
dieser Begriffe unter Beriicksichtigung der
Umstinde des Einzelfalls 47.

89. So wurde im Urteil Trummer und Ma-
yer zur Rechtfertigung einer Regelung, die
die Eintragung einer Hypothek zur Siche-
rung einer Schuld in auslindischer Wahr-
ung untersagt, die Vorhersehbarkeit und die
Transparenz des Grundpfandrechtssystems
angefiihrt. Es wurde geltend gemacht, dafl
dies ein zwingender Grund des Gemein-
wohls sei 48,

90. Sie sind dem nicht gefolgt, denn Sie
haben insbesondere ausgefiihrt, daf$ die in
Rede stehende nationale Regelung die Be-
stimmung des Wertes der Hypothek durch
Bezugnahme auf den Preis des Feingoldes
erlaube, der dhnlichen Schwankungen wie
eine ausldndische Wihrung unterliege. Da-
her sind Sie zu dem Ergebnis gelangt, dafS
»eine nationale Regelung der im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden Art ein
Zufallselement [enthilt], das die Verwirk-
lichung des beschriebenen Zieles vereiteln
kann“ 4%,

47 — A. a. O. (Randnrn. 51 bis $9).
48 — Randnr. 49.
49 — Randnr. 32.
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91. Auch die in § 33 TP 8 Absatz 4 Satz 1
GebG vorgesehene nationale Mafinahme
erscheint mir nicht geeignet, die vom na-
tionalen Gesetzgeber angegebenen berech-
tigten Ziele zu erreichen.

92. Die 6sterreichische Regierung macht
geltend, § 33 TP 8 Absatz 4 Satz 1 GebG
falle in den Anwendungsbereich der Aus-
nahmebestimmungen in Artikel 73d Ab-
satz 1 und diene der Verwirklichung eines
doppelten berechtigten Zieles. Zum einen
sei mit dieser Mafinahme bezweckt, Steu-
erhinterziehungen von gebietsansissigen
Darlehensnehmern zu verhindern, die das
Bestehen eines Darlehens, iiber das eine
Urkunde errichtet worden sei, verdecken
wollten, was durch die Schwierigkeiten der
zustindigen nationalen Verwaltung beim
Beweis, dafl eine Urkunde im Ausland er-
richtet worden sei, erleichtert werde. Die
streitige MafSnahme sei daher aus Griinden
der offentlichen Ordnung oder Sicherheit
gerechtfertigt. Zum anderen wiirde sie die
Gleichheit der Gebietsansissigen in Oster-
reich vor der Besteuerung unabhingig von
der Staatsangehorigkeit der Gebietsansis-
sigen und dem Ort der Darlehensaufnahme

gewihrleisten. Sie bezwecke daher, Zuwi-
derhandlungen  gegen  innerstaatliche
Rechts- und Verwaltungsvorschriften, ins-
besondere auf dem Gebiet des Steuerrechts,
zu verhindern.

93. In bezug auf den letztgenannten Grund
steht fest, dafl zum einen die dsterreichische
Regelung Darlehensnehmern erlaubt, ein
Darlehen aufzunehmen, ohne dariiber eine
Urkunde zu errichten, und zum anderen,
dafl diese Art von Darlehen in die Ge-
schiftsbiicher aufgenommen werden muf.
Ferner ist nach Osterreichischem Recht ein
Darlehen dieser Art, wenn es in Osterreich
aufgenommen wurde, von der Gebiihr nach
§ 33 TP 8 Absatz 1 GebG befreit 5°. Daher
wird durch die Einfiihrung der Bestim-
mung, daff der gebietsansissige Darlehens-
nehmer, der ein solches Darlehen im Aus-
land aufnimmt, die streitige Gebiihr ent-
richten muf}, der Grundsatz der Gleichheit
der Gebietsansissigen vor der Besteuerung
gerade verletzt, denn die Steuerregelung fiir
Gebletsansassnge in Osterreich, die sich in
der gleichen Situation befmden, ist nach
Mafigabe des Ortes des Vertragsschlusses
unterschiedlich. Die fragliche nationale
Mafinahme ist daher geeignet, die Ver-
wirklichung des beschriebenen Zieles zu
gefihrden.

50 — Siehe insbes. die Nrn. 25 und 26 dieser Schlufantriige. Dies
wurde im iibrigen in der miindlichen Verhandlung vom
Vertreter der osterreichischen Regierung bestitige.
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94. In bezug auf die Gefahr von Steuer-
hinterziehungen, die mit dieser MafSnahme
bekimpft werden sollen, ist darauf hinzu-
weisen, dafl diese Gefahr unabhingig da-
von besteht, ob das Darlehen in Osterreich
oder im Ausland aufgenommen wird. Mir
ist nicht bekannt, ob der &sterreichische
Gesetzgeber Mafinahmen zur Bekdmpfung
solcher Steuerhinterziehungen durch Ge-
bietsansissige in Osterreich ergriffen hat,
die den Vertrag in Osterreich abschliefSen,
und, wenn dies der Fall ist, welches ihr
Inhalt ist. Lassen Sie mich beide Fille be-
handeln. Sieht die osterreichische Regelung
keine Mafinahmen zur Bekidmpfung von
Steuerhinterziehungen vor, die in Oster-
reich Gebietsansissige mit Geschiften der
erwihnten Art begehen, so folgt daraus,
daf sie diese Gefahr duldet. Gibt es hinge-
gen solche Mafinahmen, so bestehen sie
nicht in Maflnahmen der in der streitigen
nationalen Regelung aufgefiihrten Art. Die
osterreichische Regierung hat nicht nach-
gewiesen, dafs derartige Mafinahmen nicht
auf Steuerhinterziehungen anwendbar wi-
ren, die von gebietsansissigen Darlehens-
nehmern begangen werden, die die Vertrige
im Ausland abschlieffen. In beiden Fillen
muf ich zu dem Ergebnis gelangen, daf§ die
streitige Mafinahme zur Erreichung des
beschriebenen Zieles nicht geeignet ist.

95. Daher reicht das Vorbringen der éster-
reichischen Regierung nicht aus, um die
Beschrinkung des Kapitalverkehrs durch
§ 33 TP 8 Absatz 4 Satz 1 GebG zu recht-
fertigen.
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96. Ferner diirfte der in Rede stehenden
nationalen Mafinahme die Richtlinie, ins-
besondere Artikel 4 Absatz 2, entgegenste-
hen, der insoweit weiter gilt, als er den In-
halt der Bestimmungen des EG-Vertrags
iiber den freien Kapitalverkehr erliutertS1.
Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie lautet:
»Die Anwendung dieser Mafinahmen und
Verfahren darf keine Behinderung des im
Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht ab-
gewickelten Kapitalverkehrs zur Folge ha-
ben.«

97.Im Urteil Bordessa u.a. haben Sie
festgestellt, daff die spanische Regelung,
nach der bei simtlichen Kapitalausfuhren
die vorherige Genehmigung der zustindi-
gen nationalen Behorde einzuholen war,
letztlich die Ausiibung des freien Kapital-
verkehrs in das Ermessen der Verwaltung
stellt und diese Freiheit daher illusorisch
werden lassen kanns2. Daher haben Sie
entschieden, dafs diese Maffnahme ,.eine
Behinderung des in Einklang mit dem Ge-
meinschaftsrecht abgewickelten Kapital-
verkehrs zufolge haben [kénnte], was Ar-
tikel 4 Absatz 2 der Richtlinie zuwiderlie-
fe« 53,

51 — In entsprechender Anwendung von Randnr. 21 des Urteils
Trummer und Mayer.

52 — Randnr. 25.
53— A.a 0.
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98. § 33 TP 8 Absatz 4 Satz 1 GebG un-
terwirft, wie gesagt, systematisch alle ge-
bietsansissigen Darlehensnehmer, die ein
Darlehen im Ausland aufnehmen, iiber das
keine Urkunde errichtet wird, der Pflicht
zur Entrichtung der streitigen Gebiihr zu
dem Zweck, von einigen unter ihnen be-
gangene Steuerhinterziehungen zu verhin-
dern. Damit entzieht diese Bestimmung
gebietsansissigen Darlehensnehmern, die
keine Steuerhinterziehung begehen, den
GenuR der Steuerbefreiung, die allein sol-
chen Darlehensnehmern vorbehalten bleibt,
die ihren Vertrag in Osterreich abschliefien.
Diese Bestimmung bewirkt daher, daf§ ge-
bietsansissige Darlehensnehmer, die keine
Steuerhinterziechung begehen, davon abge-
halten werden, Darlehen im Ausland auf-
zunehmen.

99. Somit ist eine derartige Bestimmung
geeignet, den Kapitalverkehr, der im Ein-
klang mit den Bestimmungen des Gemein-
schaftsrechts stattfindet, zu behindern, und
verstofst daher gegen Artikel 4 Absatz 2 der
Richtlinie,

100. Nach allem verst6f3t eine nationale
Bestimmung von der Art des § 33 TP 8
‘Absatz 4 Satz 1 GebG gegen Artikel 4 Ab-
satz 2 der Richtlinie.

101. Da ich zu dem Ergebnis gelangt bin,
daf§ die Beschrinkung des freien Kapital-

verkehrs, die die streitige nationale Maf3-
nahme darstellt, nicht den Anforderungen
von Artikel 73d  Absatz 1  entspricht,
braucht nicht mehr gepriift zu werden, ob
die streitige nationale MafSnahme diskri-
minierend im Sinne von Artikel 73d Ab-
satz 3 ist 34,

102. Nach allem stellt eine nationale Be-
stimmung wie § 33 TP 8 Absatz 4 Satz 1
GebG eine Beschrinkung des freien Kapi-
talverkehrs im Sinne von Artikel 73b Ab-
satz 1 dar, die nicht unter die Ausnahmen
von dem erwihnten Grundsatz in Arti-
kel 73d Absatz 1 Buchstabe b fillt.

.54 — Im iibrigen steht Artikel 58 Absatz 3 EG einer solchen

Bestimmung ebenfalls entgegen. Alle am Verfahren Betei-
ligten, einschlieflich der &sterreichischen Regierung, sind
dieser Ansicht. Die Kommission hat nimlich in der miind-
lichen Verhandlung, ohne daff der Vertreter der oster-
reichischen Regierung in diesem Punkt widersprochen
hitte, angekiindigt, dafl eine Anderung der streitigen
nationalen Bestimmung so ausgestalter werde, daff alle
gebietsangdssigen Darlehensnehmer unabhingig vom Ort
der Aufnahme des Darlehens, das einer ,Ersarzbeurkun-
dung® unterliegt, die streitige Gebiihr zu entrichten hitten.
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Antrag

103. Daher schlage ich vor, auf die vom Verwaltungsgerichtshof vorgelegten
Fragen wie folgt zu antworten:

1. Eine nationale Regelung, die die Aufnahme eines Darlehens, iiber das eine
Urkunde errichtet wird, durch gebietsansissige Darlehensnehmer bei ge-
bietsfremden Darlehensgebern mit einer Gebiihr in Hohe eines bestimmten
Prozentsatzes des Wertes des Darlehens belegt, ist als Beschriankung des freien
Kapitalverkehrs im Sinne von Artikel 73b Absatz 1 EG-Vertrag (jetzt Arti-
kel 56 EG) anzusehen, die

— unter die in Artikel 73d Absatz 1 Buchstabe b EG-Vertrag (jetzt Arti-
kel 58 EG) aufgefithrten Ausnahmen fillt, der die Mitgliedstaaten er-
miichtigt, die Maffnahmen zu treffen, die unerliflich sind, um Zuwider-
handlungen gegen innerstaatliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften,
insbesondere auf dem Gebiet des Steuerrechts, zu verhindern, da sie die
Kohirenz einer nationalen Steuerregelung gewihrleisten soll, die in die
verbliebene Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fillt;

— nicht gegen den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit verstofit;

— kein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung im Sinne von Artikel 73d
Absatz 3 darstellt, soweit die in Rede stehende Steuerregelung keine un-
terschiedliche Behandlung gebietsansissiger Darlehensnehmer nach

~ Maf3gabe ihrer Staatsangehorigkeit oder derjenigen ihrer Vertragspartner
oder auch des Ortes des Vertragsabschlusses enthilt.
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2. Die Artikel 73b Absatz 1 und 73d Absatz 1 Buchstabe b sowie Artikel 4
Absatz 2 der Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 zur
Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages stehen einer nationalen Regelung
entgegen, die gebietsansissige Darlehensnehmer, die bei einem gebietsfremden
Darlehensgeber ein Darlehen in einer Form aufnehmen, bei der eine Ersatz-
beurkundung eintritt, verpflichtet, eine Gebiihr in Hohe eines bestimmten
Prozentsatzes des Wertes des Darlehens zu entrichten, wenn gebietsansissige
Darlehensnehmer, die ein solches Darlehen bei einem gebietsansissigen Dat-
lehensgeber aufnehmen, keine derartige Gebiihr zu entrichten haben.

Die Priifung der Vereinbarkeit einer derartigen Regelung mit Artikel 73d Ab-
satz 3 ist daher gegenstandslos.
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