SANDOZ

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PHILIPPE LEGER

foredraget den 20 maj 1999 *

1. Verwaltungsgerichtshof (Osterrike) fra-
gar domstolen om innebérden av och till-
dmpningsomradet for artikel 73b i EG-
fordraget och foljande artiklar (nu arti-
kel 56 EG och foljande artiklar) och vissa
bestimmelser i radets direktiv 88/361/EEG
av den 24 juni 1988 f6r genomférandet av
artikel 67 i fordraget (nedan kallat direktiv
88/361 eller direktivet)!. Verwaltungsge-
richtshof vill dirigenom veta om en natio-
nell lagstiftning, som i sak innebar att den
nationella skatteférvaltningen far ta ut en
skatt om 0,8 procent av beloppet av ett lin
till en ldntagare som ir bosatt i landet fran
en ldngivare som dr bosatt utomlands, ar
forenlig med ovan nimnda gemenskaps-
rdttsliga bestimmelser.

Tillimpliga bestimmelser

Relevanta gemenskapsbestimmelser

2. Artikel 73b och féljande artiklar, som
tridde i kraft den 1 januari 1994, har
genomfort den fria rorligheten for kapital
mellan medlemsstaterna och mellan med-
lemsstaterna och tredje land.

* Originalsprik: franska.
1 — EGT L 178, s. 5; svensk specialutgdva, omride 10, volym 1,
s. 44.

3. I artikel 73b.1 EG féreskrivs foljande:

”1. Inom ramen f6r bestimmelserna i detta
kapitel [kapitel 4 i fordraget med rubriken
Kapital och betalningar] skall alla restrik-
tioner for kapitalrorelser mellan medlems-
stater samt mellan medlemsstater och
tredje land vara férbjudna.”

4. I artikel 73d.1 b (nu artikel 58.1 b EG)
foreskrivs emellertid foljande:

”1. Bestimmelserna i artikel 73b skall inte
paverka medlemsstaternas ratt att

b) vidta alla nédvindiga atgirder for att
forhindra 6vertridelser av nationella
lagar och andra foérfattningar, sirskilt i
friga om beskattning och tillsyn 6ver
finansinstitut, eller att i administrativt
eller statistiskt informationssyfte fast-
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stilla forfaranden for deklaration av
kapitalrorelser eller att vidta dtgirder
som 4r motiverade med hinsyn till
allmin ordning eller allmin sikerhet.”

5.1 enlighet med artikel 73d.3 fir dessa
atgarder och forfaranden dock “inte utgéra
ett medel for godtycklig diskriminering
eller en fértickt begrinsning av den fria

rorligheten for kapital... enligt arti-
kel 73b”.

6. Domstolen har i sin dom av den
14 december 1995, Sanz de Lera mJfl.,
uttalat féljande: ”Bestimmelserna i arti-
kel 73b.1 kan, jimférda med... [artikel]
73d.1 b i fordraget, dberopas vid en
nationell domstol och medféra att natio-
nella foreskrifter som str i strid med dessa
bestimmelser inte skall tillimpas.” 2

7. Direktivet, som férdraget i stor utstrick-
ning har hidmtat inspiration frin, syftar
likaledes till att uppnd en fullstindig libe-
ralisering av kapitalrorelser mellan med-
lemsstaterna och aldgger dem, enligt dess
artikel 1, att avskaffa restriktioner for
- kapitalrérelser mellan personer bosatta i
medlemsstaterna.

2 — Férenade mailen C-163/94, C-165/94 och C-250/94,
REG 1995, s. 1-4821, punkt 3 i domsluter.

I- 7044

8.1 artikel 4 i direktivet stadgas dessutom
att medlemsstaterna kan “vidta alla dtgir-
der som erfordras for ate hindra 6vertri-
delser av staternas lagar och andra forfatt-
ningar, bl.a. avseende beskattning och till-
syn av finansiella institut eller att faststilla
regler for deklaration av kapitalrérelser for
administrativa och statistiska dndama4l”
(férsta stycket) och att *Tillimpningen av
sddana atgirder och regler fir inte verka
hindrande f6r kapitalrérelser som genom-
forts i enlighet med gemenskapslagstift-
ning” (andra stycket).

9. Inldnningars 1dn och krediter till utlin-
ningar utgor kapitalrérelser i enlighet med
rubrik VIII i bilaga 1 till direktivet.

Relevanta ésterrikiska bestammelser

10. I den é&sterrikiska lagen om uppbérd av
skatter och avgifter (Gebiihrengesetz,
nedan kallad GebG3) féreskrivs att ritts-
handlingar skall p&foras en “stimpelskatt”
om rdttshandlingarna “givits form i en
skriftlig handling, sdvida inte annat stadgas
i en forbundslag” (§ 15 stycke 1 GebG).

3 — BGBI. 1957, nr 267, i dess lydelse enligt BGBI. av 1957,
efter andrmg genom BGBI. 818/1993.
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11. Enligt § 16 GebG gors en atskillnad
mellan fall di den skriftliga handlingen
upprittats i utlandet och di den upprittats
i Osterrike.

12. Om handlingen upprittats i Osterrike
uppkommer skatteplikt enligt § 16 stycke
1 GebG antingen vid den tidpunkt di den
undertecknas av bada parterna eller vid den
tidpunkt dd handlingen &verlimnas eller
avsinds av den av parterna som ensam
skall underteckna handlingen.

13. Om handlingen diremot upprittats
utanfér landet uppkommer skatteplikt
endast da vissa villkor, som goér det mojligt
att sluta sig till att ett sdrskilt samband med
Osterrike* foreligger, har uppfyllts. Om
avtalsparterna ar bosatta i Osterrike och
avtalsforemalet har samband med Oster-
rike uppkommer skatteplikten vid den
tidpunkt da avtalet ingds i utlandet (§ 16
stycke 2 punkt 1 GebG). Om en eller bida
avtalsparterna idr bosatta i utlandet upp-
kommer skatteplikt d4 handlingen férs in i
landet (§ 16 stycke 2 punkt 2 GebG).
Sammanfattningsvis uppkommer skatte-
plikt, om handlingen har upprittats utom-
lands, endast om vissa villkor 4r uppfyllda.

4 — Sa dr fallet om ldner ar avsett att sikerstilla finansieringen
av ett projekt som skall genomféras i Osterrike eller om
ldntagaren #r bosatt i Osterrike.

5 — Detta framgir av den férklaring som den osterrikiska
regeringen lamnat vid den muntliga férhandlingen.

14.1 § 28 stycke 1 punkterna 1 och 6
GebG stadgas att de som undertecknar
handlingen ir solidariskt betalningsansva- -
riga for skatten, om det rér sig om en
bindande rattshandling fér bdda parter.

15.1 § 30 GebG stadgas dessutom att
samtliga parter till en rittshandling ansva-
rar for att skatter och avgifter betalas.

16. 1§ 33 GebG faststills skattesatser, som
varierar beroende pad vilken rittshandling
det dr fraga om.

17. 1 enlighet med § 33 Tarifpost (nedan
kallad TP) 8 stycke 1 GebG piférs en
stimpelskatt om 0,8 procent av ldnebelop-
pet vid ett laneavtal.

18.1§ 33 TP 8 stycke 4 forsta meningen

GebG stadgas vidare foljande: ”Om nigon
skriftlig handling som ger upphov till
skatteplikt inte upprittats avseende ett ldn
fran en bolagsman eller frén en ldngivare
som inte dr bosatt i landet eller har sin
vanliga vistelseort, leder sin verksamhet
eller har sitt site inom landet, skall sidan
bokféring och siddant rikenskapsmaterial
som mdste upprittas av lintagaren enligt
de skattebestimmelser som ir tillimpliga
inom landet, och av vilka ldnet i friga
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framgar, anses motsvara en siddan hand-
ling.”

Faktiska omstindigheter och forfarande

19. Bolaget Sandoz GmbH, Wien (Oster-
rike) (nedan kallat Sandoz eller klaganden i
milet vid den nationella domstolen) ingick
den 20 januari 1995 avtal om ett lin
uppgdende till 220 miljoner ATS med
bolaget Sandoz Management Services Briis-
sel SA, Bryssel (Belgien). Nigon skriftlig
handling upprittades inte, men Sandoz
redovisade linet i sin bokféring.

20. Den 18 december 1995 ombads San-
doz att erligga stimpelskatt uppgiende till
0,8 procent av lanebeloppet, i enlighet med
§ 33 TP 8 stycke 4 férsta meningen GebG,
pa grundval av en handling ”"med mot-
svarande effekt” (Ersatzbeurkundung).

21. Efter det att Sandoz 6verklagande av
detta beslut avslagits, vickte bolaget talan
vid Verwaltungsgerichtshof och gjorde
bland annat gillande att dess rittigheter
enligt tillimplig gemenskapsritt, sirskile
dess ritt att inte bli féremadl for ”paférande
av avgifter och skatter som stdr i strid med
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direktiv 88/361/EEG och/eller artikel 73b.1
i fordraget”, hade dsidosatts. =~

22. Sandoz anser att bestimmelsen i § 33
TP 8 stycke 4 forsta meningen GebG,
sasom den tillimpas av den nationella
skatteforvaltningen, till sin karakeir &r
sadan att den kan férma en lantagare som
ir bosatt i landet att avstd fran att vinda
sig till en langivare som ir bosatt utom-
lands, normalt en utlinning, fér att avtala
om ett lin avseende vilket parterna bestim-
mer sig for att inte uppritta nigon skriftlig
handling. Fér det fall att ett lan avtalas
utan att en skriftlig handling upprittas, ar
en lintagare som vinder sig till en ldngivare
inom landet nimligen inte skyldig att
betala den skatt som avses i § 33 TP §
stycke 1 GebG. Fbljaktligen utgor styck-
e 4 férsta meningen i denna bestimmelse
ett hinder for den fria rorligheten for
kapital mellan lingivare som ir bosatta
utomlands och ldntagare som idr bosatta i
landet.

23. Den federale finansministern (som fére-
trader skatteférvaltningen) har hivdat att
§ 33 TP 8 stycke 4 forsta meningen GebG
omfattas av tillimpningsomridet fér de
undantagsbestimmelser som anges i arti-
kel 73d.1). Enligt denne medfér bestim-
melsen inte ndgon diskriminering av
utlindska lingivare, utan syftar tll att
forhindra skatteundandraganden vad giller
osterrikiska invdnare. Denna bestimmelse
gor det siledes mojligt for den nationella
férvaltningen att komma till ritta med de
problem som finns vad giller att faststdlla
om ett ldneavtal som ingatts i utlandet har
skriftlig form. Det ir siledes endast for att
de som ir bosatta i Osterrike skall behand-
las lika i skattehidnseende som begreppet



SANDOZ

handling med motsvarande effekt inforts i
GebG.

24, Den nationella domstolen angeré att
antagandet av den omtvistade nationella
bestimmelsen motiverats pi foljande sitt
av den osterrikiske lagstiftaren:

"I syfte att uppnd likabehandling i skatte-
hinseende skall féljande dndringar goras
avseende stampelskatt fér lane- och kredit-
avtal:

— Redovisningen i den bokféring och det
rikenskapsmaterial som en lintagare
skall uppritta i landet avseende ett lin
skall inte endast anses vara en handling
med motsvarande effekt avseende lan
till en bolagsman, eller kredit som
limnats till en siddan, utan dven avse-
ende 1an och krediter frin en lingivare
som inte ir bosatt, har sin vanliga
vistelseort, leder sin verksamhet eller
har sitt sdte inom landet” (punkt 77).

6 — Beslut att inhdimta férhandsavgorande, punke 11.

25. Den nationella domstolen sluter sig
dirfor till att nidr en lintagare bosatt i
landet avtalar om ett 1dn med en lingivare
bosatt i landet, avseende vilket nigon
skriftlig handling i den mening som avses
1 artikel 15.1 GebG inte upprittas, och
detta lin redovisats i bokféringen, s3 utgor
lanet inte grund for skatteplikt. Ett likadant
lén innebdr didremot, enligt
§ 33 TP 8 stycke 4 forsta meningen
GebG, att sddan skatt paférs om lingivaren
inte dr bosatt, har sin vanliga vistelseort,
leder sin verksamhet eller har sitt site inom
landet”.

26. Den nationella domstolen papekar att
enligt den tillimpliga osterrikiska lagen
inom skatteomridet kan en lantagare, for
det fall han ingdtt ett ldneavtal utan att en
skriftlig handling i den mening som avses i
§ 15.1 GebG upprittats, inte anklagas for
att ha missbrukat rittigheter i den mening
som avses 1 Abgabenrecht (den tillimpliga
osterrikiska lagen inom skatteomrddet).
Den nationella domstolen sluter sig till att
den omtvistade regeln i § 33 TP 8 stycke 4
forsta meningen GebG inte tycks vara
motiverad enligt artikel 73d.1 b8,

27. Den nationella domstolen understry-
ker® dessutom att det i den &sterrikiska
doktrinen ansetts att den omtvistade natio-
nella bestimmelsen utgor hinder for den
fria rérligheten for kapital och innebir
diskriminering avseende lin frin utlin-

7 — Ibidem, punkt 12.
8 — Ibidem.
9 — Ibidem, punkterna 12 och 13.
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ningar till inldnningar, som inte kan anses
motiverad med hinsyn till den princip om
skattemissig kongruens som domstolen
utvecklat i sina domar av den 28 janu-
ari 1992 i malen Bachmann® och kom-
missionen mot Belgien 11

28. Verwaltungsgerichtshof, som dr tvek-
sam till om de rittsliga argument som
framférts av den osterrikiske lagstiftaren
ir grundade och som bedémer att utgangen
i tvisten beror pd tolkningen av vissa
bestimmelser i fordraget och i direktivet,
har darfor stille foljande tolkningsfrigor
till domstolen:

”1) Hindrar artikel 73b jimférd med arti-
kel 73d (sirskilt tredje stycket) i EG-
fordraget samt artikel 1.1 jimférd med
artikel 4 i kapitalrorelsedirektivet
88/361/EEG uppritthillandet av
bestimmelsen i § 33 TP 8 stycke 4
forsta meningen i Gebiihrengesetz
1957, i dess lydelse enligt BGBI.
818/1993, enligt vilken den bokforing
och det rikenskapsmaterial som en
lintagare enligt nationellt tillimpliga
skattebestimmelser skall foéra skall
anses utgbra en skriftlig handling
{(’Urkunde’) avseende ett lan, i de fall
da det inte har upprittats ndgon annan
skriftlig handling, p3 det sitt som krivs
for att skatteplikt skall uppkomma,
avseende ett lan frdn en lingivare som

10 — M4l C-204/90, REG 1992, 5. 1-249.
11 — Mal C-300/90, REG 1992, s. 1-305.
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varken ir bosatt, vanligen vistas, leder
sin verksamhet eller har sitt site inom
landet?

2) Innebir beskattningen av lin (i den
man linet innebdr en kapitalrorelse
frin en medlemsstat till en annan)
med stod av § 33 TP 8 stycke 1 GebG
en godtycklig diskriminering eller en
fortickt begransning av den fria rorlig-
heten fér kapital i den mening som
avses i artikel 73b.1 i fordraget?”

Svar pa fragorna

29. Den nationella domstolen har stillt den
forsta fragan for ate fi klarhet 1 om
artikel 73b och foljande artiklar i for-
draget, samt bestimmelserna i direkrtivet,
utgdr hinder for en nationell bestimmelse
som innebir att skatteplikt uppkommer
avseende grinsoverskridande 1dn pd grund-
val av en handling med motsvarande effekt,
medan likadana lan som avtalats mellan
personer bosatta i Osterrike inte beskattas.
Den andra frigan beror pa ett allmint satt
forenligheten med samma bestdammelser i
fordraget av en beskattning av grinséver-
skridande lineavtal som ingdtts pa samma
sdtt som laneavtal mellan personer bosatta i
Osterrike. Denna friga utgor en inledning
till den forsta frigan och skall provas forst.
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Den andra fragan

30. Den nationella domstolen vill att dom-
stolen skall klargéra om artiklarna 73b.1,
73d.1 b och 73d.3 skall tolkas s3, att de
utgér hinder for en nationell lagstiftning
enligt vilken samma skatt piférs grinsover-
skridande ldn som avtalats med upprit-
tande av en skriftlig handling och 13n som
avtalats pd samma vis inom Osterrike.

31. Det finns anledning att understryka att
den nationella lagstiftningen i friga inte
forbjuder dem som ir bosatta i Osterrike
att avtala om ldn utanfér landet och att den
inte heller underkastar sidana ldn hérdare
villkor dn dem som avtalats i Osterrike.
Den berovar emellertid dem som ir bosatta
i landet mojligheten att dra nytta av en
eventuell frinvaro av beskattning avseende
lan som upptas utanfér landet.

32. For att kunna besvara denna friga
maste jag understka om en nationell regel,
som den som idr i friga, omfattas av
tillimpningsomradet for artikel 73b.1, i
vilken foreskrivs atr ... alla restriktioner
tor kapitalrorelser mellan medlemsstater
samt mellan medlemsstater och tredje land
skall vara férbjudna”. For det fall jag skulle
finna att denna forsta friga bor besvaras
jakande, kommer jag att underséka om
denna regel omfattas av tillimpningsom-
ridet for undantagen frin principen om fri
rorlighet for kapital enligt artikel 73d.1.

Om denna friga slutligen skulle besvaras
jakande blir det nédvindigt att kontrollera
om en sadan regel, som befunnits vara
motiverad, utgdr ett medel for godtycklig
diskriminering eller en fortackt begrins-
ning i den mening som avses i arti-
kel 73d.3.

33. Fordraget innehaller inte ndgon defini-
tion av begreppet kapitalrérelser. Domsto-
len har emellertid definierat begreppet,
bland annat i domen av den 31 januari
1984 i madlet Luisi et Carbone.1? Dom-
stolen hade sirskilt tillfrdgats om den
faktiska overforingen av kontanter i syfte
att sikerstilla betalningen av olika trans-
aktioner 13 kunde betraktas som kapitalro-
relser i den mening som avsigs 1 EEG-
fordraget. Domstolen besvarade frigan
nekande och uttalade att ”[d]et framgar
av fordragets allminna uppbyggnad... att
l6pande betalningar dr valutaéverforingar
som utgér motprestation inom ramen for
en underliggande transaktion, medan kapi-
talrorelser dr finansiella transaktioner som
buvudsakligen syftar till placering eller
investering av det aktuella beloppet och
inte utgor betalning for en tidnst”. 14

\

34. Domstolen har vidare, bland annat i
dom av den 16 mars 1999 i milet Trum-
mer och Mayer 13, pd samma sitt funnit att
”[e]ftersom artikel 73b i EG-fordraget i allt
vasentligt aterger innehallet 1 artikel 1 i
direktiv 88/361 — och trots att direktivet

12 — Mal 286/82 och 26/83, REG 1984 s. 377; svensk special-
utgdva, volym 7, s. 473.

13 — Det rérde sig i detta fall om ate sikerstilla lopande
betalmngar for tjdnster utforda inom ramen fér resor i
samband med studier, affirer, turism och medicinsk vard.

14 — Domen i det ovannimnda mdlet Luisi och Carbone,
punkt 21, min kursivering.

15 — Ml C-222/97, REG s. I-1661, punkt 21.
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antogs pd grundval av artiklarna 69 och
70.1 1 EEG-fordraget, vilka under tiden har
ersatts med artikel 73b och foljande artik-
lar i EG-fordraget — fortsitter emellertid
den nomenklatur fér kapitalrérelser som
har bilagts direktivet att ha samma bety-
delse som vigledning fér att definiera
begreppet kapitalrorelser som den hade
innan sagda bestimmelse tridde i kraft,
eftersom forteckningen i den, sdsom anges 1
inledningen, inte dr uttémmande”. 16

35. Ett lan 4r emellertid en ekonomisk
transaktion som gér det mojligt att erhilla
medel som normalt sett skall investeras

eller placeras1?. For ovrigt foljer det av

bilaga I rubrik VIII b till direktiv 88/361 att
inlinningars ldn och krediter till utlin-
ningar utgér kapitalrérelser.

36. Lin mellan inlinningar och utlin-
ningar samt de kapitalrérelser som foljer
av dessa rattshandlingar dnjuter siledes fri
rorlighet.

37. Jag skall direfter undersoka om Atgir-
den att pifora lineavtal ingdngna i utlandet
en skatt, ndr avtalshandlingen fors in i
Osterrike eller nir en av avtalsparterna har
osterrikisk nationalitet, utgdr hinder for

16 — Domstolen hade tidigare kommit till samma slutsats i det
ovannimnda maélet Sanz de Lera m.fl., punkt 34, ochisin
dom av den 14 november 1995 i mal C-484/93, Svensson
och Gustavsson (REG 1995, s. 1-3955), punkt 7.

17 — 1 beslutet att inhdmta férhandsavgorande anges i detta
hinseende varken orsaken till linet eller vad linade medel
skall anvindas till.
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den fria rorligheten for kapital enligt arti-
kel 73b.1.

38. Det har begirts att domstolen ndrmare
skall definiera begreppet “restriktioner” for
kapitalrorelser.

39.1 dom av den 23 februari 1995 i de
forenade méalen Bordessa m.fl. 1%, fann
domstolen att om en medlemsstat foreskri-
ver att utférsel av valuta till andra med-
lemsstater mdste foregds av ett administra-
tivt forhandstillstind, innebar detta ate ett
hinder for den fria rorligheten for kapital
foreligger.

40. Domstolen fann att rattsldget var det-
samma for férhandsdeklarationer avseende
valutautforsel. 1 punkt 27 i domen i det
ovannimnda méilet Bordessa m.fl. konsta-
terade domstolen, med tillimpning av arti-
kel 73d.1 b och genom att uttala att "en
foregiende deklaration kan... utgéra en
atgird som erfordras som medlemsstaterna
har rite att vidta...”, att en sddan atgird
implicit utgér en restriktion i den mening
som avses i artikel 73b.1.

Det tycks mig for évrigt som om sjilva
lydelsen av artikel 73b.1, enligt vilken
medlemsstaterna ”i administrativt eller sta-
tistiskt informationssyfte [far] faststilla

18 — Malen C-358/93 och C-416/93, REG 1995, s. [-361.
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forfaranden for deklaration av kapitalrs-
relser” 19, bekriftar denna analys.

41. I ovannimnda dom i maélet Svensson
och Gustavsson hade domstolen att prova
om en nationell lagstiftning sidan som den
luxemburgska, enligt vilken ett rintebidrag
avseende lidn f6r finansiering av uppfo-
rande, forvirv och férbattring av en bostad
endast kunde beviljas personer som upp-
tagit linet hos ett kreditinstitut som hade
tillstdnd att bedriva verksamhet i Luxem-
burg, utgjorde en restriktion for kapitalrs-
relser i den mening som avsigs i artikel 67 i
EEG-fordraget (artikel 67 i EG-férdraget,
upphivd genom Amsterdamfordraget)2©.
Generaladvokaten Elmer féreslog att dom-
stolen skulle fastsla att en atgird inte kunde
anses innebdra ett hinder fér den fria
rorligheten for kapital d4 den inte i sig
[utgor] nagot hinder for eller forsvirande
av grinsoverskridande transaktioner med
det kapital som utbetalas till foljd av
upptagandet av lanet”.2! Han konstate-
rade dock att den nationella lagstiftningen i
fraga inte forbjéd dem som var bosatta i
landet att uppta lin i utlandet, och inte
heller villkorade den med att krav, som inte
stilldes avseende 14n som upptogs i Luxem-
burg, skulle uppfyllas. Han konstaterade
endast atr ”[d]et visentligaste inslaget i den
nationella bidragsordningen... ir att denna
ordning gér det ekonomiskt mindre attrak-
tivt att uppta lan i ett penninginstitut som

19 — Min kursivering.

20 — 1 bestimmelsen stadgades i punkt 1 féljande: "I den
utstrickning det ir nodvindigt for att sikerstilla den
gemensamma marknadens funktion skall medlemsstaterna
under &vergangstiden sinsemellan gradvis avskaffa alla
restriktioner avseende rérligheten fér kapital som illhor
personer bosatta i medlemsstaterna och all diskriminering
som grundas pa parternas nationalitet eller bostadsort eller
pa den ort dir sidant kapital ir placerat.”

21 — Punkt 8, min kursivering.

inte dr etablerat i den ifrigavarande med-
lemsstaten och sdledes foreta ett grinséver-
skridande utbyte av tjinster i form av lan
till bostad”. Han drog dirfér slutsatsen att
denna atgird inte utgjorde ett hinder for
den fria rorligheten for kapital. 22

42. 1 motsats till detta forslag till avgs-
rande fann domstolen att dtgiirder som till
sin karaktir [dr sadana] att de kan formad
de berdrda personerna att avstd frin att
vinda sig till banker som ir etablerade i en
annan medlemsstat... [utgér] dirigenom en
restriktion for kapitalrérelser i form av
bankldn”. 23

43. Domstolen har nyligen dnyo bekriftat
denna rittspraxis i domen i det ovan-
nimnda malet Trummer och Mayer, i
vilken uttalas att “en nationell regel som
den i maélet vid den nationella domstolen
leder till en forsvagning av kopplingen
mellan den fordran som sikerheten avser,
vilken skall betalas i en annan medlems-
stats valuta, och inteckningen, vars virde
kan komma att understiga virdet av ford-
ran till foljd av senare intriffade vaxelkurs-
forindringar... [och] kan... leda till att
sddana sikerheter blir mindre effektiva
och dirigenom dven mindre attraktiva.
Regeln kan sdledes komma att leda till att
de som berors av den avskricks frin att
uttrycka en fordran i en annan medlems-
stats valuta, varigenom de berévas en av de
rattigheter som utgoér en del av den fria
rorligheten for kapital och betal-
ningar...”. 24

22 — Ibidem.
23 — Punkt 10, min kursivering.
24 — Punkt 26.
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44. Den nationella regleringen i friga
utgjorde inte hinder vare sig for att en
fordran uttrycktes i utlindsk valuta eller
for att koppla en sidan fordran till en
sikerhet, dven om den utgjordes av en
inteckning, utan férbjod endast att den
inteckning som garanterade ett sddant lin
uttrycktes i en utlindsk valuta.

45. Det foljer siledes av domstolens ritts-
praxis att varje tvingande bestimmelse,
eller till och med endast férsvarande
bestimmelse, kan utgbra en restriktion i
den mening som avses i artikel 73b.1.

46. Enligt min mening utgdér den Oster-
rikiska lagstiftningen i fraga en restriktion
for kapitalrérelser i den mening som avses i
artikel 73b.1.

47. Principen om fri rérlighet for kapital
har niamligen sirskile inrittats for att gora
det moijligt for gemenskapsmedborgarna
att atnjuta de formdnligaste villkor som
kan erbjudas dem for investering och
placering av deras kapital i en av staterna
i gemenskapen.

48. Det 4r klarlagt att den nationella
regleringen i friga inte férbjuder dem som
ir bosatta i landet att avtala om lan utanfor
landet eller underkastar sddana lan hardare
villkor an dem som upptagits i Osterrike.
Den berévar dem emellertid méjligheten att
dra nytta av en eventuell frdnvaro av
beskattning avseende ldn som upptagits
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utanfér landet. En dtgird som innebar att
en medlemsstat erbjuder lantagare att
slippa betala skatt avseende ett lan ar till
sin karaktir sadan att den kan f3 en enskild
eller ett foretag att besluta sig for att avtala
om ett ldn frin ett organ i den stat som
erbjuder denna typ av skatteférman eller
skattefrihet.

49, Det 4r dirfor som den 6sterrikiska
lagstiftningen, genom att uppstilla regler
som har ull foljd att de som &r bosatta i
Osterrike berévas intressanta villkor som
erbjuds andra gemenskapsmedborgare, i
hogsta grad kan minska attrakeionen hos
en siadan transaktion och didrigenom
avskricka intressenter frin att utfoéra den.
En sidan lagstiftning utgor dirfor ete
hinder foér den fria rorligheten for kapital
i den mening som avses i artikel 73b.1.

50. Jag skall hdrefter underséka om denna
atgard, som till sin karaktdr dr sadan att
den kan begriansa kapitalrorelser inom
gemenskapen, omfattas av tillimpningsom-
radet f6r de undantag frin principen som
anges i artikel 73b.1. Det ror sig saledes om
att forsikra sig om att denna atgidrd, i
enlighet med artikel 73d.1 b, dr nodvindig
for att forhindra 6vertridelser av lagar och
andra forfattningar, sirskilt i friga om
beskattning, eller om den idr motiverad
med hinsyn till allmin ordning eller aliman
sikerhet.

51. Inneborden av dessa begrepp framgar
inte uttryckligen av férdraget.
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52. Domstolen har vid olika tillfillen pro-
vat om nationella atgidrder som utgér
hinder f6r den fria rorligheten for kapital
varit motiverade.

53. Domstolen provade sdlunda i domen av
den 3 februari 1993 i malet Veronica
Omroep Organisatie 25 om bestimmelserna
i fordraget om fri rorlighet for kapital
utgjorde hinder fér, bland annat, ett f6rbud
i en nationell lagstiftning for ett program-
foretag som var etablerat i den staten att
investera kapital i ett sindningsféretag som
var etablerat eller skulle etablera sig i en
annan medlemsstat och att stilla en bank-
garanti for ett TV-bolag som skulle bildas i
denna medlemsstat. Den nederlindska
regeringen motiverade dessa dtgidrder med
att lagstiftningen i fradga syftade till att
skapa ett sdndningssystem for radio och TV
som tryggade mangfalden och som inte var
av kommersiell karaktir, och att Atgir-
derna saledes utgjorde en del av kulturpo-
litiken inom den audiovisuella sektorn med
malet att sikerstilla yttrandefriheten f6r de
olika sociala, kulturella, religitésa och filo-
sofiska dsikter som férekommer i Neder-
linderna. 26 Domstolen fann att sidana
atgirder syftade till att uppnd mal av
allmint intresse och att de motiverade att
hinder foér den fria rorligheten for kapital
enligt artikel 67 i EEG-fordraget upp-
stod. 27

54. Domstolen hade likaledes i det ovan-
namnda mélet Bordessa m.fl. tillfrigats om

25 — Maél C-148/91, REG 1993, s. 1-487, punkt 8; svensk
specialutgdva, volym 14.

26 — Ibidem, punkt 9.

27 — Ibidem, punkt 14.

torenligheten med artikel 73b av en natio-
nell lagstiftning som foéreskrev att utforsel
av stérre summor kontanta medel till andra
medlemsstater maste foregds av en deklara-
tion eller ett administrativt tillstdnd. Vad
gillde den féregdende deklarationen fann
domstolen att en sidan “kan... utgéra en
atgird som erfordras som medlemsstaterna
har ritt att vidta eftersom den, i motsats till
ett foregdende tillstind, inte uppehdller
transaktionen i frdga, men inte desto
mindre tillater de nationella myndigheterna
att utéva en effektiv kontroll fér att hindra
overtrddelser av staternas lagar och andra
forfattningar”, 28

55. Vad gillde det administrativa tillstin-
det hivdade den spanska regeringen att
denna dtgird uppfyllde kraven i arti-
kel 73d.1 b, eftersom tillstdndstvdnget
fanns av skil som har att géra med kampen
mot brott som ofta har samband med
denna typ av éverforingar, sisom penning-
tvitt, narkotikahandel, skattebedrigeri och
terrorism. Dessa atgirder infordes just for
att de behoriga spanska myndigheterna
skulle kunna identifiera de personer som
utfort sddana éverforingar av kontanter till
utlandet (och sdledes férhindra att dessa
handlingar sker under anonymitetsskydd)
och att vidta eventuella tillkommande
undersokningar med syfte artt faststilla
samband mellan handlingarna i frdga och
vissa typer av brott. Den spanska reger-
ingen hidvdade att endast ett foregdende
tillstdnd gjorde det mojligt ate sikerstilla
om den som utférde 6verforingen gjorde sig
skyldig till en straffbelagd 6vertridelse och
foljaktligen att systemet hade den férdelen
att straffsanktioner, till exempel konfisker-

28 — Punkt 27.
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ing av det kapital med vilket évertridelsen
utfores, skulle kunna ddomas en_lagover-
tridare pd ett effektivt sdtt. Atgirden
syftade siledes till att uppnd mal rérande
allmin ordning.

56. Domstolen konstaterade emellertid att
den spanska regeringen inte pa ett tillfreds-
stillande sitt visat “att det ir omojligt att
straffsanktionera underldtenheten att
inlimna en foregdende deklaration”. 2°

57.1 domarna i de ovannimnda mailen
Bachmann och kommissionen mot Belgien
provade domstolen frigan om artikel 48 i
EEG-fordraget (senare artikel 48 i EG-
férdraget, nu artikel 39 EG), artikel 59 i
EEG-fordraget (senare artikel 59 i EG-
fordraget, nu artikel 49 EG), artikel 67 i1
EEG-fordraget (senare artikel 73h i EG-
fordraget, upphivd genom Amsterdamfor-
draget) och artikel 106 i EEG-fordraget
(upphivd genom Maastrichtférdraget)
utgjorde hinder mot att en medlemsstats
lagstiftning gjorde avdragsritten for en
forsidkringspremie for sjuk- och invalidi-
tetsférsiakringar eller f6r pensions- och liv-
forsikringar beroende av att premierna
betalades i den staten.

58. Efter att ha besvarat den fragan
jakande tillade domstolen emellertid att
sadana &tgirder var motiverade. Domsto-
len konstaterade nimligen att det i skatte-
systemet i friga fanns ett nira samband
mellan avdragsritten fér forsikringspre-

29 — Punkt 30.
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mier och beskattningen av de belopp som
utbetalas av forsikringsgivarna till upp-
fyllelse av pensions- och livférsikringsav-
tal. P4 grund av detta samband fann dom-
stolen att den kompensation for avdrags-
gilla forsikringspremier som sker genom
beskattning inte lingre kunde sikerstillas,
om utbetalningar som sker till f6ljd av att
avdragsgilla forsikringspremier erlagts av
en utlindsk forsikringsgivare i utlandet dir
det dr osdkert om de dr skattepliktiga.

59. Domstolen fann saledes att behovet av
att sikerstilla kongruensen i ett skattesy-
stem kan motivera en reglering som
inskranker utévandet av de grundliaggande
friheterna enligt fordraget, sisom den fria
rorligheten for kapital.

60. 1 férevarande mal har den osterrikiska
regeringen understrukit att syftet med den
nationella lagstiftningen idr att infora en
indirekt inrikesskatt, vilket enligt den i
nuliget delvis harmoniserade skatteritten
omfattas av medlemsstaternas befogenhet.
Grunden for forpliktelsen, det vill siga
skatteplikten, bestar foljaktligen i fore-
komsten av ett ldn som avtalats med upp-
rittande av en skriftlig handling eller
genom ndgon annan handling med mot-
svarande effekt inom landet. Den éster-
rikiska regeringen har tillagt att beskatt-
ningen av lan som upptagits utomlands av
personer bosatta i Osterrike med upprit-
tande av en skriftlig handling har sin grund
i iakttagandet av principen om invdnarnas
lika behandling i skattehinseende. Denna
atgird ir sdledes nodvindig, i den mening
som avses 1 artikel 73d.1 b, fér att for-
hindra évertridelser av nationella lagar och
regler inom skatteomradet.
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61. Aven kommissionen anser att varken
artikel 73b.1 eller nigon annan bestim-
melse i gemenskapsritten utgér hinder for
medlemsstaterna att pafora en stimpelskatt
pa denna typ av transaktioner, under vill-
kor att medlemsstaterna iakttar de gemen-
skapsrittsliga principerna och sirskilt art
de inte infor en Sppen eller fortacke dis-
kriminering, pd grund av de ekonomiska
aktérernas nationalitet, 30 eller att de inte
asidositter proportionalitetsprincipen.

62. Inledningsvis finns det anledning att
prova om atgirden i fraga utgér en tull som
pafors vissa ekonomiska transaktioner pd
grund av att en grins Sverskrids eller om
det dr friga om en intern skatt, som pafors
alla produkter utan atskillnad och oavsett
om en grins ¢verskridits. Denna fraga ir
viktig eftersom domstolen i enlighet med
fast rittspraxis 3! har uttalat att ”tullar ir
forbjudna, oberoende av alla dverviganden
om syftet med deras inférande liksom
dndamalet med de intikter de ger”.32 1
punkt 9 andra stycket i den ovannimnda
domen kommissionen mot Italien uttalade
domstolen att ”[e]n avgift, om dn minimal,
som inférs ensidigt, oavsett dess benimning
eller utformning, och som liggs pa
inhemska eller utlindska varor pi grund
av att dessa passerar grinsen, utgér, om den
inte 4r en tull i egentlig mening, en avgift
med motsvarande verkan enligt artiklar-
na 9, 12, 13 och 16 i férdraget, dven om

30 — Derta ir dven den portugisiska regeringens asik.

31 — Se domen den 1 juli 1969 i mil 24/68, kommissionen mot
ltalien (REG 1969, s. 193, punkt 7; svensk specialutgiva,
volym I).

32 — Dom av den 14 september 1995 i de férenade madlen
C-4ﬁ5/93 och C-486/93, Simitzi (REG 1993, s. 1-2655),
punkt 14.

den inte uppbirs for statens rikning, inte
har nagon diskriminerande eller skyddande
verkan och den avgiftsbelagda varan inte
konkurrerar med inhemsk produktion”.
Aven om kapital i sig inte kan betraktas
som varor33, dtnjuter det ritten till fri
rorlighet inom gemenskapen. Att piféra
tullavgifter pd grinsoverskridande kapital-
rorelser skulle st i strid med denna princip,
som i enlighet med artikel 73b.1 har direkt
effekt. 34 Skatter och avgifter, i den mening
som avses i gemenskapsritten, och sirskilt
indirekta och direkta interna skatter som
pafors produkter utan atskillnad och oav-
sett om de passerat nagra grianser, Ar
diremot inte i sig férbjudna.

63. Sasom framgar ovan 3 fdreskrivs i den
Osterrikiska lagstiftningen, enligt lydelsen
av § 15 stycke 1 jamfort med § 16 stycke 1
och med § 33 TP 8 stycke 1 GebG, att lan
som upptagits i Osterrike med upprittande
av en skriftlig handling ger upphov till
skatteplikt motsvarande 0,8 procent av
lanebeloppet. I enlighet med § 15 stycke 1
jimfort med § 16 stycke 2 och med § 33
TP 8 stycke 1 GebG omfattar denna skatte-
plikt alla ldneavtal som ingdtts i utlandet
mellan utlinningar och inlidnningar, om de
har samband med Osterrike 36.

33 — Se_domstolens domar av den 23 november 1978 i mal
7/78, Thompson m.fl., REG 1978, s. 2247, punkt 25, av
den 10 december 1968 i mdl 7/68, kommissionen mot
Italien, REG 1968, s. 617, och i det ovannimnda milet
Bordessa m.fl., punks 12.

34 — Se den ovannimnda domen i mdlet Sanz de Lera m.fl.,
punke 2 i domslutet.

35 — Se punkterna 10 till 17 i féreliggande forslag till avgo-
rande.

36 — Ibidem punkt 13.
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64. En nationell 3tgird genom vilken en
skatt, utan hinsyn till avtalsparternas
nationalitet eller till platsen for ldneavtalets
ingdende, pafors dem som ir bosatra i
Osterrike och som ingdr ett sidant avtal,
maste betraktas som en indirekt intern
skatt. Denna atgird har till fo6ljd just att
de skattskyldiga forhindras att, genom att
utnyttja den fria rorligheten for kapital
enligt artikel 73b.1, rittsstridigt undandra
sig de forpliktelser som foljer av en natio-
nell skattelagstiftning som omfattas av
medlemsstatens, som &tnjuter en omfat-
tande behérighet inom omradet, befogen-
het.

65. Det stir niamligen klart att EG-for-
draget inte innehaller ndgra bestimmelser
som ir jimforbara med artikel 95 i EG-
fordraget (nu artikel 90 EG i idndrad
lydelse) 37 inom omridet for direkt och
indirekt beskattning. Med undantag for
artikel 220 EG (nu artikel 293 EG) 38 inne-
héller EG-fordraget faktiskt inte nagra be-
stimmelser inom detta omrade.

66. Skatteomradet dr dessutom undantaget
frdn tillimpningsomradet f6r artikel 100a i
EG-férdraget (nu artikel 95 EG i dndrad
lydelse), enligt vilken harmoniseringsatgir-
der kan antas med kvalificerad majoritet. I
enlighet med artikel 99 EG (nu artikel
93 EG) skall emellertid harmonisering av
skatteomridet ske genom enhilligt beslut
av medlemsstaterna i den mdn det ir

37 — I vilken stadgas att ingen medlemsstat skall "direkt eller
indirekt, pd varor frin andra medlemsstater ligga interna
skatter eller av, ifter, av vilket slag de 4n 4r, som ir hogre
in de skatter elF er avgifter som direkt eller indirekt liggs pd
liknande inhemska varor.

38 — Enligt vilken medlemsstaterna skall avskaffa dubbelbe-
skattningen inom gemenskapen.
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nédvindigt for att sikerstilla att den inre
marknaden upprittas och fungerar inom
den tid som anges i artikel 7a 1 EG-
fordraget (nu artikel 14 EG i idndrad
lydelse), det vill siga under en period som
lopte ut den 31 december 1992.

67. Detta omrdde har emellertid endast
delvis harmoniserats (s3 har skett med
mervirdesskatter 3° och indirekta skatter
pa kapitalanskaffning 40). Jag maste dirfor
sluta mig till att ritten att faststilla skatter,
till exempel att pafora laneavtal en stim-
pelskatt, omfattas av medlemsstaternas
befogenheter.

68. Dessa befogenheter begrinsas av att
gemenskapsritten och dess allmidnna och
grundliggande principer skall iakttas.
Domstolen har redan funnit att *medlems-
staterna [skall]... respektera gemenskaps-
ritten vid utdvandet av sina befogenhe-
ter”. 41

69. Det skall siledes undersokas om med-
lemsstaten, inom ramen foér de omfattande

39 — Rédets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsittningsskatter — Gemensamt system for mervirdes-
skatt: enhetlig berikningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk
specialutgdva, omrade 9, volym 1, s. 28).

40 — Radets direktiv 69/335/EEG av den 17 juli 1969 om
indirekta skatter pa kapitalanskaffning (EGT L 249, s. 25).

41 — Domstolens domar av den 4 oktober 1991 i mal C-246/89,
kommissionen mot Foérenade kungariket, REG 1991,
s. 1-4585, punkt 12, av den 12 februari 1995 i mal
C—279/93, Schumacker, REG 1995, s. 1-225, punkt 21,
av den 15 maj 1997 i mil C-250/95, Futura Participations
och Singer, REG 1997, s. 1-2471, punkrt 19.
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befogenheter den har, har iakttagit de
skyldigheter den har enligt gemenskaps-
rateen.

70. Sandoz har hiavdat att § 33 TP 8 stycke
1 GebG strider mot artikel 73b.1, utan att
vara motiverad enligt ndgon av de grunder
som anges i artikel 73d.1. Sandoz under-
stryker att en skriftlig handling i den
mening som avses i GebG i princip upp-
ridttas av ritessikerhetsskil och sluter sig
‘till ate den skatt som skall erliggas “anses
motsvara den storre rittssikerhet som upp-
nds genom att en skriftlig handling upp-
rittas” 42, Syftet med den omtvistade dster-
rikiska bestimmelsen ir sdledes att siker-
stilla rittssidkerheten for transaktionen.

71. Sandoz har emellertid gjort gillande att
den dtgidrd som antagits av den 6sterrikiska
regeringen, det vill siga att en stimpelskatt
pafors varje laneavtal vare sig det ingdrts
utomlands eller i Osterrike, inte uppfyller
de krav som uppstillts genom domstolens
rdttspraxis rorande proportionalitetsprinci-
pen. Sandoz anfér att det dr allméin praxis i
Osterrike att ndgon skriftlig handling inte
lingre upprittas avseende denna typ av
transaktion (l4n), eller att en sidan hand-
ling ersidtts med en annan handling som
inte utgor grund for skatteplike. Eftersom
atgirden inte lingre dr anpassad till ett
behov ir den heller inte lingre nédvindig.
Dessutom anfér Sandoz att rittssikerheten,
som i sig r vird att skyddas, inte kan anses
utgora ett nodviandige eller proportionerligt

42 — Inlaga av sékanden i malet vid den nationella domstolen,

s. 25 stycke 1. Dessutom motiverar Sandoz sin mstallnmg

enom ati citera olika forfattare: Gaier, Gebiihrengesetz,

% 1 i GebO, punkt 14, Doralt, P., FS-Kastner zum 90
Geburtstag, s. 106.

medel for att ticka det allminnas ekono-
miska behov, vilket dr det egentliga syftet
med § 33 TP 8 stycke 1 GebG. Atgirden
star sdledes inte i Gverensstimmelse med
det angivna syftet att sikerstilla rittssiker-
heten for transaktionen, och dirigenom har
proportionalitetsprincipen dsidosatts.

72. Det foljer av fast rdttspraxis att det
genom proportionalitetsprincipen férut-
sdtts att dtgirder som antagits genom en
reglering inte gar utéver vad som dr
lampligt och nédvindigt fér att uppnd de
legitima syften som regleringen syftar till,
vilket innebidr att om fler valmOJIlgheter
finns mellan olika limpliga atgirder maste
den behorige lagstiftaren anvinda sig av
den minst ingripande, och de besvir som
uppstdr fir inte vara oproportionerliga i
forhallande till dsyftade mal. 43

73.§ 33 TP 8 stycke 1 GebG maste anses
vara en atgird genom vilken en indirekt
skatt inférts pd ldn upptagna inom landet
och pa lan som, fastin de upptagits utom-
lands, har ett sirskilt samband med Oster-
rike. Det huvudsakliga syftet med denna
atgird ir siledes mycket riktigt ate sdker-
stilla invanarnas lika behandling i skatte-
hianseende och inte, sisom Sandoz hivdat,

43 — Se till exempel domstolens dom av den 17 juli 1997 i mél
C-354/95, National Farmers’ Union m.fl. (REG 1997,
s. I- 4559) punkterna 49 och 50, eller domstolens dom av
den 29 januari 1998 i mil C- 161/96, Siidzucker
(REG 1998 s. 1-281), punkt 31.
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att sakerstilla rictssdkerheten for transak-
tionen.

74. Den nationella dtgédrden i fraga har till
effekt att alla som ir bosatta i Osterrike,
utan hidnsyn till deras nationalitet eller till
den plats dir lineavtalet ingatts, forpliktas
att erligga en skatt motsvarande en viss
procentsats av linebeloppet. Bestimmelsen
ar ddrfor dgnad att uppnd det angivna
syftet med den.

75. For ovrigt gor inte enbart den om-
standigheten att parter i denna typ av avtal,
enligt den 6sterrikiska lagstiftningen, inte
alaggs att uppritta en skriftlig handling det
mojligt att sluta sig till att dtgirden i friga
inte dr nodvindig. Min slutsats skulle ha
varit annorlunda om Sandoz hade styrkt att
den osterrikiska lagstiftningen undantar
vissa invanare, som under jimférbara om-
stindigheter ingatt ldneavtal med upprit-
tande av en skriftlig handling, frin denna
beskattning.

76. Mot bakgrund av utredningen i milet
maste den slutsatsen dras, att proportiona-
litetsprincipen inte asidosatts.

77. Av vad som anforts foljer att en natio-
nell bestimmelse som § 33 TP 8 stycke 1
GebG utgér ett hinder for den fria rorlig-
heten for kapital som dr motiverat med
hdnsyn till artikel 73d.1 b.
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78. Det aterstdr att prova om denna
bestimmelse utgér ett medel for godrycklig
diskriminering i den mening som avses i
artikel 73d.3.

79. Enligt domstolens fasta rattspraxis“4
kan ”en diskriminering endast... besta av en
tillimpning av olika regler i jimforbara
situationer eller av samma regel i olika
situationer”. 43

80. Mot bakgrund av utredningen i malet
tycks det inte som om den osterrikiska
lagstiftningen om uppbérd av den skatt
som inférts genom § 33 TP 8 stycke 1
GebG tillimpas pa ett annorlunda och
oférdelaktigt sitt pad utlindska lantagare
som ir bosatta i Osterrike, utan i stillet att
den ir tillimplig, oavsett nationalitet och
plats for laneavtalets ingdende, pa alla
lintagare som bor i landet. For ovrigt
medger alla parter i mélet, inklusive s6kan-
den, att s3 ir fallet.

81. Av vad som anforts féljer att en natio-
nell bestimmelse som § 33 TP 8 stycke 1
GebG utgor hinder for den fria rorligheten
for kapital i den mening som avses i
artikel 73b.1, som dr motiverat av behovet
av att sikerstilla att invinarna i Osterrike
behandlas lika i skattehidnseende. Bestim-
melsen maste siledes betraktas som en
nodvindig atgird for att forhindra over-
tradelser av de nationella lagarna inom
skatteomradet. Hirav foljer att den ovan-

44 — Domstolens dom av den 13 november 1984 i mil 283/83,
Racke (REG 1984 s. 3971).

45 — Domen i det ovannimnda malet Schumacker, punke 30.



SANDOZ

nimnda nationella dtgdrden omfattas av
tillimpningsomradet fér undantagen fran
artikel 73b.1 enligt artikel 73d.1 b. Dess-
utom ir en sddan atgird inte oproportio-
nerlig och utgor inte en godrycklig diskri-
minering i den mening som avses i arti-

kel 73d.3.

Den férsta fragan

82. Den nationella domstolen har stillt
denna fraga for ace f3 klarhet i om arti-
klarna 73b.1 och 73d.3 liksom artikel 1.1
och 1.4 i direktivet skall tolkas sa att de
utgdr hinder foér en nationell bestimmelse
som § 33 TP 8 stycke 4 férsta meningen,
enligt vilken ln upptagna pa grundval av
en handling ”med motsvarande effekt”
pafors den skatt som anges i
§ 33 TP 8 stycke 1 GebG, nir ldnet har
givits av ”en langivare som inte dr bosatt i
landet eller har sin vanliga vistelseort, leder
sin verksamhet eller har sitt site inom
landet...”.

83.1 artikel 1.1 och 1.4 stycke 1 i direk-
tivet dterges i sak i de bestimmelser som nu
finns i artiklarna 73b.1 och 73d.1 b. I det
andra stycket till artikel 4 i direktivet
dterfinns ddremot en sirskild bestimmelse
som inte uttryckligen atergetts i fordraget.

Dir stadgas att ”Tillimpningen [av atgidr-
der som erfordras for att forhindra 6ver-
tridelser av staternas lagar och andra
forfattningar, bland annat avseende
beskattning] fir inte verka hindrande for
kapitalrérelser som genomférts i1 enlighet
med gemenskapslagstiftningen”.

84. Jag kommer sdledes att prova den
nationella domstolens forsta fraga avseende
den nationella bestimmelsens 6verensstim-
melse endast med artiklarna 73b.1, 73d.1
och 73d.3 jimférda med artikel 4 stycke 2 i
direktivet. Det ir sdledes lampligt att forst
kontrollera om den tvistiga nationella
bestimmelsen utgér hinder for den fria
rorligheten for kapital.

85. Jag erinrar om att i § 33 TP 8 stycke 4
férsta meningen GebG stadgas i sak att, om
ldn upptagits i utlandet av en invdnare i
Osterrike utan stod av en skriftlig handling
och linets existens framgar av atr det
redovisats i bokféring och annat riken-
skapsmaterial, skatteplikt for ldnet fore-
ligger enligt samma bestimmelses forsta
stycke.
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86. Jag har redan vid prévningen av den
andra fragan funnit att en nationell bestim-
melse som § 33 TP 8 stycke 1 GebG utgér
hinder for den fria rorligheten fér kapi-
tal. 46 Dessa slutsatser giller a fortiori en
bestimmelse som § 33 TP 8 stycke 4 fors-
ta meningen GebG, som har till féljd att
tillimpningsomradet for den beskattning
som péafors lan som upptagits av invénare i
Osterrike med upprittande av skriftlig
handling inom och utom landet endast
ut6kas till sidana lin som upptas utom-
lands av invdnare i Osterrike pd grundval
av en handling ”med motsvarande effekt”.
En sddan bestimmelse dr ndmligen tvekldst
till sin karaktir sidan att den kan férma
ladntagare bosatta i landet att avstd frén att
avtala om lan under denna form i utlandet,
eftersom de endast har ritt till skattebefri-
else om de sluter ett sddant avtal i Oster-
rike.

87. For att svara pa den forsta fragan krivs
att det underséks om detta hinder for den
fria rorligheten for kapital utgér en nod-
vindig atgird for att forhindra évertridel-
ser av nationella lagar och andra férfatt-
ningar, sirskilt i friga om beskattning, som
ar tilliten enligt artikel 73d.1 b. Om sa
befinns vara fallet skall jag prova om
dtgdrden utgdr en sddan godrycklig diskri-
minering som dr forbjuden enligt arti-
kel 73d.3.

46 — Se sirskilt punkterna 35 och 36 och punkterna 45—49 i
foreliggande forslag till avgérande.
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88. Vid prévningen av den andra frigan
framkom att fordraget inte innehaller ndgra
definitioner av de begrepp som finns i
artikel 73d.1 b. Av domstolens rittspraxis
foljer dessutom att domstolen avgor inneb-
orden av dessa begrepp med beaktande av
omstindigheterna i mélet. 47

89.1 domen i det ovannimnda malet
Trummer och Mayer angavs siledes som
motivering till en reglering, enligt vilken en
inteckning som gors som sikerhet for en
skuld inte fir uttryckas i utlindsk valuta,
att den syftade till att garantera forutsebar-
het och o6verskddlighet inom intecknings-
systemet. Det hivdades att en sidan moti-
vering utgjorde ett tvingande skil av all-
maénintresse. 48

90. Domstolen godtog inte detta argument,
bland annat mot bakgrund av att det enligt
den nationella lagen i friga var tillitet att
uttrycka inteckningens viarde med hinvis-
ning till priset pa guld, vilket dr utsatt f6r
samma fluktuationer som utlindska val-
utor. Domstolen fann dérfér att ”en natio-
nell lag som den i mélet vid den nationella
domstolen innehdller ett osdkerhetsmo-
ment som dr av sddan art att uppndendet

av ovannimnda syfte dventyras”. 4’

47 — Ibidem, punkterna 51 och §9.
48 — Punkt 29.
49 — Punkt 32.



SANDOZ

91. Vad giller den nationella atgirden i
friga, i dess utformning enligt
§ 33 TP 8 stycke 4 forsta meningen GebG,
tycks den mig inte vara ignad att uppna de
legitima syften som den nationelle lagstif-
taren angett.

92. Den osterrikiska regeringen har hivdat
att § 33 TP 8 stycke 4 forsta meningen
GebG omfattas av tillimpningsomradet for
de bestimmelser om undantag som finns i
artikel 73d.1 och att bestimmelsen har tva
syften. Dels syftar den till att forhindra
skarteundandraganden vad giller lintagare
bosatta i Osterrike, bestiende i att 1dn som
upptagits genom skriftlig handling inte
redovisas, vilket underlittas av de svarig-
heter den nationella beh6riga myndigheten
har att faststidlla om en skriftlig handling
faktiskt upprittats utomlands. Den omtvis-
tade atgirden dr siledes motiverad av
hiansyn till allmin ordning och allmin
sikerhet. Dels syftar bestimmelsen till att
sidkerstilla att invdnarna 1 Osterrike
behandlas lika i skattehinseende, oavsett
deras nationalitet eller platsen for linea-
vtalets ingdende. Bestimmelsen syftar sile-
des till att foérhindra overtridelser av dess
lagar och andra forfattningar, sirskilt i
frdga om beskattning.

93. Vad giller sistnimnda syfte ar det
klarlagt dels att den osterrikiska lagstift-
ningen tilliter lantagare att avtala om lan
utan stod av en skriftlig handling, dels att
sddana ldn mdste redovisas i bokforingen.
Enligt den osterrikiska lagstiftningen ir
denna typ av ldn dessutom befriade fran
beskattning enligt § 33 TP 8 stycke 1
GebG. 5% Genom att inféra en regel, enligt
vilken en lantagare i landet som upptar ett
siddant ldn i utlandet méste erligga den
omtvistade skatten, dsidositter man princi-
pen om invanarnas lika behandling i skatte-
hinseende, eftersom det skattesystem som
ar tillimpligt pa invanare i Osterrike, som
omfattas av samma forhillanden, gor en
atskillnad i behandling med avseende pa
platsen for avtalets ingdende. Karaktiren
av den nationella bestimmelsen i friga dr
saledes sidan att det angivna syftet med
den idventyras.

50 — Se sirskilt punkterna 25 och 26 i férevarande forslag till
avgorande. Detta har fér 6vrigt bekriftats av den 6ster-
rikiska regeringens ombud vid dess muntliga framstillning.
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94. Vad giller risken for skatteundandra-
ganden, vilka bestimmelsen ir avsedd att
motverka, ir det tillrickligt att understryka
att en sidan risk foreligger oavsett om ldnet
upptagits i Osterrike eller utomlands. Jag
har emellertid inte kidnnedom om den
osterrikiska lagstiftaren har infért be-
staimmelser som syftar till att motverka
sddana skatteundandraganden vad giller
lantagare bosatta i Osterrike som sluter
avtal inom landet och, om si dr fallet,
vilken lydelse dessa bestimmelser har. Tva
méjligheter bor granskas. Om den oster-
rikiska lagstiftningen inte innehdller nagra
bestimmelser som syftar till att minska
risken for skatteundandraganden vad giller
invdnare 1 Osterrike vid denna typ av
transaktioner, méiste slutsatsen'bli att den
accepterar forekomsten av denna risk. Om
sddana bestimmelser ddremot existerar sa
utgér de inte sddana bestimmelser som
omnimns i den omtvistade nationella
bestimmelsen. Den 6sterrikiska regeringen
har emellertid inte styrkt att sidana be-
stimmelser inte kan tillimpas avseende
situationer dir skatteundandragen skett
vad giller ldntagare bosatta i Osterrike
som slutit avtal utomlands. I bada fallen
maste jag dra slutsatsen att den omtvistade
bestimmelsen dr olimplig for att uppna det
angivna syftet.

95. De argument som den osterrikiska
regeringen anfért dr ddrfor inte tillrdckliga
for att berittiga den restriktion for kapi-
talrérelser som uppstillts genom
§ 33 TP 8 stycke 4 forsta meningen GebG.
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96. Den nationella bestimmelsen i friga
tycks mig dessutom st i strid med direk-
tivet och dirvid sarskilt dess artikel 4 andra
stycket, som fortfarande ar tillimplig i den
mdn den innehdller definitioner av begrep-
pen i de férdragsbestimmelser som rér den
fria rorligheten for kapital.®1 T artikel 4
andra stycket i direktivet foreskrivs att
“Tillimpningen av sddana 4tgidrder och
regler far inte verka hindrande f6r kapital-
rérelser som genomforts i enlighet med
gemenskapslagstiftning”.

97.1 den ovannimnda domen i malet
Bordessa m.fl. fann domstolen att den
spanska nationella bestimmelse som stad-
gade att alla kapitaloverféringar maste
foregds av ett tillstind fran den behoriga
nationella administrationen skulle dterfora
kapitalets fria rérlighet under administra-
tionens skon och skulle, av denna anled-
ning, kunna gora denna frihet till en
illusion. 52 Féljaktligen fann domstolen att
denna dtgird kunde “verka hindrande for
kapitalrérelser som genomforts i enlighet
med gemenskapsritten, vilket skulle sta i
strid med artikel 4 andra stycket i direk-
tivet”, 53

51 — Genom analogi, punkt 21 i den ovannimnda domen i
malet Trummer och Mayer.

52 — Punkt 25.
53 — Ibidem.
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98. Jag erinrar om att enligt § 33 TP 8
stycke 4 forsta meningen GebG pafors alla
lantagare bosatta i Osterrike som upptar ett
lan i utlandet utan st6d av en skriftlig
handling systematiskt den omtvistade skat-
ten, 1 syfte att forhindra att vissa av dem
gor skatteundandraganden. Dirigenom
berdvas de lintagare som ir bosatta ‘i
Osterrike och som inte goér skatteundan-
draganden den skatteférman som endast de
lantagare som sluter avtal i Osterrike
atnjuter. Denna bestimmelse har siledes
som effekt att f6rmd de ldntagare som bor i
Osterrike och som inte gor skatteundan-
draganden att avstd fridn att uppta lin i
utlandet.

99. Foljaktligen dr en sidan bestimmelse
till sin karaktir sidan att den hindrar
kapitalrorelser som sker i enlighet med
bestimmelserna i gemenskapsritten och
den star dirigenom i strid med artikel 4
andra stycket i direktivet.

100. Av vad som anférts foljer att en
nationell bestimmelse som
§ 33 TP 8 stycke 4 forsta meningen GebG
strider mot artikel 4 andra stycket i direk-
tivet. '

101. Eftersom jag anser att de hinder for
den fria rérligheten fér kapital som upp-

stillts genom den omtvistade nationella
bestimmelsen inte uppfyller kraven i arti-
kel 73d.1, behéver frigan huruvida den
omtvistade nationella bestimmelsen’* ir
av diskriminerande karaktir i den mening
som avses i artikel 73d.3 inte prévas.

102. Av vad som anférts foljer att en
nationell bestimmelse som den i § 33
TP 8 stycke 4 forsta meningen GebG utgor
ett hinder for den fria rorligheten for
kapital i den mening som avses i arti-
kel 73b.1, som inte omfattas av tillimp--
ningsomradet for de undantag fran ovan-
namnda princip som anges i artikel 73d.1

54 — For ovrigt utgor artikel 58.3 EG likaledes hinder for en
sddan bestimmelse. Samtliga intervenienter, inklusive den
osterrikiska regeringen, dr av denna- uppfatining. Vid det
muntliga anférandet har kommissionen faktiskt meddelat,
utan att ddrvid motsigas av regeringens representant, att
en dndring i den omtvistade nationelfa texten skulle ske pa
sd vis att alla lintagare bosatta i Osterrike, oavsett platsen
for ingdendet av avtalet fér lnet upptaget genom en
handling "med motsvarande effekt”, skall paféras den
omtvistade skatten,
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Forslag till avgorande

103. Mot bakgrund av vad som anforts foreslar jag att domstolen skall besvara
Verwaltungsgerichtshofs fragor som foljer:

1) En nationell lagstiftning som pafor en skatt uppgdende till en viss procentsats
av lanebeloppet pa l1an som upptagits pa grundval av en skriftlig handlmg av
lintagare bosatta i Osterrike frin ldngivare bosatta utomlands, maste anses
utgora ett hinder for den fria rérligheten for kapital i den mening som avses i
artikel 73b.1 i EG-fordraget (nu artikel 56 EG), som

— 4r hanforligt till de undantag som anges i artikel 73d.1 b 1 EG-fordraget
(nu artikel 58 EG), vilken ger medlemsstaterna ritt att vidta alla
nodvindiga tgirder for att forhindra overtradelser av nationella lagar
och andra forfattningar, sarskilt i friga om beskattning, i den man de syftar
till att sdkerstilla kongruensen i ett nationellt skattesystem, vilket fort—
farande omfattas av medlemsstaternas befogenhet,

— inte asidositter proportionalitetsprincipen,

— inte utgor ett medel for godtycklig diskriminering i den mening som avses i
artikel 73d.3, eftersom skattesystemet i fraga inte goér ndgon atskillnad 1
behandling mellan ldntagare bosatta i landet med avseende pa deras
nationalitet, avtalsparternas nationalitet eller platsen f6r avtalets ingaende.

I-7064



SANDOZ

2) Artiklarna 73b.1, 73d.1 och artikel 4 stycke 2 i radets direktiv 88/361/EEG
av den 24 juni 1988 for genomforandet av artikel 67 i fordraget skall tolkas
sd, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning, enligt vilken lantagare som
ar bosatta i landet och som avtalar om 13n pd grundval av en handling med
motsvarande effekt av en skriftlig handling med en langivare som #r bosatt
utomlands paférs en skatt uppgdende till en viss procentsats av lanebeloppet,
medan lantagare som 4r bosatta inom landet och upptar ett sidant 13n frin en
langivare inom landet inte paférs en sidan skatt.

Andamilet med en prévning av en sidan lagstiftnings forenlighet med
artikel 73d.3 har dirmed forfallit.
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