SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE C-364/89

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON
vom 16. Mai 1991 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

1. Die Fragen, die Thnen das Finanzgericht
Diisseldorf zur Vorabentscheidung vorge-
legt hat, geben Thnen Veranlassung, die Be-
deutung mehrerer Vorschriften der Verord-
nung (EWG) Nr. 926/80 der Kommission
vom 15. April 1980 iiber die Befreiung von
der Erhebung der Wihrungsausgleichsbe-
trige in bestimmten Fillen! in der durch die
Verordnung (EWG) Nr. 2899/81 der Kom-
mission vom 7. Oktober 19812 gednderten
Fassung nidher zu bestimmen. Diese Bestim-
mungen, die inzwischen aufgehoben worden
sind, erfordern eine kurze Wiedergabe des
Kontextes, in den sie sich einfiigten.

2. Nach Ihrer Rechtsprechung verfolgt

»die Einfihrung der Ausgleichsbetrige ...
keinen anderen Zweck, als die im Agrarhan-
del durch die Schwankung der Wechsel-
kurse bestimmter Mitgliedstaaten eingetrete-
nen Stérungen auszugleichen® 3.

3. Der Mechanismus der Wihrungsaus-
gleichsbetrige (nachstehend: WAB) verur-
sachte nun aber seinerseits weitere Schwie-
rigkeiten, etwa bei den ,,Altvertrigen®, die
vor dem Erlafl einer wihrungspolitischen
Maflnahme geschlossen wurden, die zur

* Originalsprache: Franzosisch.
1 — ABL L99,S. 15.
2 — ABL L287,S.3.

3 — Urteil vom 12. November 1974 in der Rechtssache 34/74
(Roquette, Slg. 1974, 1217, Randnr. 14).
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Einfithrung oder Erhshung der WAB
fithrte, und die nach dieser Anderung erfiillt
werden miissen. In bestimmten Fillen kann
diese Anderung zu einer zusitzlichen Bela-
stung fiir den betroffenen Wirtschaftsteil-
nehmer fithren.

4. Um zu verhindern, daf} dieser die Gefahr
von Nachteilen, die mit den Wihrungsmafi-
nahmen verbunden sind, zu tragen hat, er-
liefl die Kommission seit 1974 ,,Billigkeits-
verordnungen®, deren letzte vom 15. April
1980 Gegenstand des vorliegenden Vorab-
entscheidungsverfahrens ist. Lassen Sie mich
zunidchst die heute strittigen Vorschriften
dieser Verordnung ins Gedichtnis rufen, die
unter bestimmten Voraussetzungen die Be-
freiung von der Erhebung der neuen WAB
vorsieht.

5. Nach den Begriindungserwigungen die-
ser Verordnung mufl es Grundkriterium fiir
die Befreiung sein, einem Nachteil vorzu-
beugen. Nach Artikel 8 Absatz 1 der Ver-
ordnung kann demnach die Befrelung nur
insoweit gewihrt werden, als der Antrag-
steller durch die Erhebung des neuen Wih-
rungsausgleichsbetrags zusitzlich belastet
wird und er dies auch bei aller erforderli-
chen und iiblichen Umsicht nicht hitte ver-
meiden konnen. Nach Absatz 34 wird, falls
die Entwicklung auf den Devisenmirkten —
namentlich unter Beriicksichtigung von De-
visenterminankiufen bzw. Devisentermin-
verkiufen — zu einem Vorteil fiir den Be-
troffenen fiihrt, der betreffende Vorteil von
der zusitzlichen Belastung abgezogen. Je-
doch bestimmt — nach Festlegung der Art
und Weise der Berechnung dieses Vorteils

4 — In der Fassung der Verordnung Nr. 2899/81.
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— Absatz 3 Unterabsatz 3, daf} bei einem
Devisentermingeschift, das am selben Tag
wie der Handelsvertrag geschlossen wurde,
bei der Berechnung der zusitzlichen Bela-
stung kein Kursvorteil beriicksichtigt wer-

den darf.

6. Artilel 9 Absatz 1 der Verordnung defi-
niert die zusitzliche Belastung als die Erhe-
bung eines neuen Wihrungsausgleichsbe-
trags, der nach den Umstinden des jeweili-
gen Falls nicht erforderlich ist, um die Inzi-
denz der Wihrungsmafinahme auf den ver-
traglich vereinbarten Preis der Ware auszu-
gleichen. In Absatz 2 sind bestimmte Falkto-
ren aufgefiihre, die bei der Beurteilung der
Umstinde des Einzelfalls zu berticksichtigen
sind; nicht zu beriicksichtigen sind danach
Devisentermingeschifte, die entweder vor
Vertragsabschluff oder nach der Wihrungs-
mafinahme getitigt worden sind bzw. bei
denen kein mittelbarer oder unmittelbarer
wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem fiir
die betreffenden Waren abgeschlossenen
Vertrag besteht.

7. Nachdem die Kommission eine Reihe
von Miflbriuchen seitens der Wirtschafts-
teilnehmer festgestellt hatte, hob sie 1984
diese Verordnung auf, da sie der Ansicht
war, dafl Existenz und Wirkungsweise der
WAB jedermann bekannt seien und dafl ge-
gen das Risiko von Anderungen der WAB je
nach den Wechselkursschwankungen Vor-
sorge insbesondere durch geeignete vertrag-
liche Regelungen getroffen werden lkonnte.

8. Der Sachverhalt spielte sich zu einer Zeit
ab, zu der die Verordnung noch in Kraft

war. Seine Darstellung im Vorlagebeschluf§
lafle sich wie folgt zusammenfassen.

9. Die irische Genossenschaft An Bord
Bainne, Kldgerin des Ausgangsverfahrens,
schloff am 11. Februar 1983 mit cinem nic-
derlindischen Unternchmen Vertriige aber
die Lieferung von Magermilchpulver in den
Monaten April bis September 1983 an
ein Unternchmen in der Bundesrepublik
Deutschland. Der Preis fiir die Ware sollte
in DM gezahlt werden. Die Kligerin ver-
pflichtete sich zur Tragung des Risikos der
deutschen WAB. Sie schlofl am selben Tag
ein Devisentermingeschiift, mit dem sie in
zwel Tranchen von 3,65 Millionen DM und
von 7 Millionen DM US-Dollar zu einem
DM-Gesamtbetrag kaufte, der dem erwarte-
ten Erlos aus dem Warengeschiift entsprach.
Im Rahmen sogenannter ,,Swap-Geschiifte®
verkaufte sie den obengenannten Dollarbe-
trag gegen DM und schloff am 15. Februar
1983 weitere Devisentermingeschiifte ab, bei
denen der im Rahmen des ,,Swap* gekaufe
DM-Betrag endgiltig gegen US-Dollar zu-
riickgetauscht wurde.

10. Die Kldgerin fithrt in ihren Erklirungen
aus, es sei iiblich, Devisentermingeschifte
tiber ein ,,Swap“-Geschift abzuwickeln;
hierzu seien drei parallele Devisentransak-
tionen abzuschlieffen. Der Datumssprung
vom 11. Februar auf den 15. Februar 1983
ergebe sich daraus, dafl die Banlken die ent-
sprechende Wertstellung erst zwei Werktage
nach dem Abschlufidatum vornihmen, so-
wie daraus, daff der 11. Februar 1983 ein
Freitag gewesen sei und dafl samstags und
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sonntags keine Devisentransaktionen vorge-
nommen wiirden. Die Devisenterminge-
schifte seien jedoch am 11. Februar 1983
fest abgeschlossen worden.

11. Am 21. Mirz 1983 wurde die DM auf-
gewertet, und die Kommission erhdhte
durch Verordnung die deutschen WAB. Die
Kligerin beantragte die Befreiung von der
Erhebung des neuen Betrags, also desjeni-
gen ,,Teil[s] des Wihrungsausgleichsbe-
trags, der der Erhdhung infolge einer Wih-
rungsmafinahme entspricht, im Sinne von
Artikel 2 der Verordnung; das Hauptzoll-
amt Gronau lehnte dies ab.

12. In dem Rechtsstreit vor dem Finanzge-
richt Diisseldorf geht es um die Auslegung
der Artikel 8 und 9 der Verordnung. Dieses
Gericht hat Sie angerufen, damit Sie die Be-
deutung dieser beiden Vorschriften niher
bestimmen.

13. In der ersten Frage geht es im Kern
darum, ob Artikel 8 Absatz 3 der Verord-
nung in der durch die Verordnung Nr.
2899/81 geinderten Fassung dahin auszule-
gen ist, dafl die dort vorgesehene Vorteils-
berechnung auf der Basis einer Nicht-EG-
Wihrung vorgenommen werden kann.

14. Lassen Sie mich zunichst sagen, daf die
zu priifende Bestimmung keine Beschrin-
kung im Hinblick auf Geschifte enthilt, die
auf der Grundlage einer anderen Wihrung
als derjenigen des Staates des Antragstellers,
insbesondere einer Nicht-EG-Wihrung, ge-
schlossen werden.

15. Sodann ist darauf hinzuweisen, daf} fur
die Anwendung von Artikel 8 der Verord-
nung nur der konkrete Vorteil beriicksich-
tigt werden darf, den der Betroffene erzielt
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hat. Es geht namlich darum, dafl von der
zusitzlichen Belastung aufgrund der Ein-
fithrung oder Erhshung der WAB derjenige
Vorteil abgezogen wird, den die Entwick-
lung auf den Devisenmirkten dem Betroffe-
nen verschafft hitte. Nach dem Zweck der
streitigen Bestimmung ist somit der tassdchli-
che Vorteil des Betroffenen zu beriicksichti-
gen, der sich aus dem von ihm tassdchlich
geschlossenen Devisentermingeschift ergibt,
auch wenn dieses in einer Nicht-EG-
Wihrung, im vorliegenden Fall US-Dollar,
geschlossen wurde. Der Logik des Textes
selbst sind zwei Erwigungen hinzuzufiigen.

16. Zum einen halte ich es fiir wichtig, den
Wirtschaftsteilnehmern einen hinreichenden
Spielraum zu gewihren, damit sie die Ge-
schifte abschliefflen konnen, die dem betref-
fenden Sektor und den Spannen zwischen
den Wihrungen auf den verschiedenen De-
visenmirkten am besten Rechnung tragen.

17. Zum anderen wiirde eine Auslegung,
nach der die Vorteilsberechnung nicht auf
der Grundlage von Nicht-EG-Wihrungen
vorgenommen werden konnte, dazu fithren,
dafl von der zusitzlichen Belastung Vorteile
nicht abgezogen wiirden, die der betref-
fende Wirtschaftsteilnehmer tatsichlich in-
folge eines Devisentermingeschifts erzielt,
das einen wirtschaftlichen Zusammenhang
mit dem Einfuhr- und Ausfuhrgeschift auf-
weist >,

18. Deshalb bin ich der Ansicht, daff Artikel
8 Absatz 3 der Verordnung dahin auszule-
gen ist, dafl die dort vorgesehene Vorteils-
berechnung den konkret vom betroffenen

5 — Wobei ich hierunter Situationen verstehe, in denen das
Devisentermingeschift und der Warenhandelsvertrag nicht
am selben Tag geschlossen worden sind; fallen namlich die
betreffenden Daten zusammen, so darf nach der ausdriick-
lichen Regelung des Artikels 8 Absatz 3 Unterabsatz 3 der
Verordnung keine Vorteilsberechnung vorgenommen zu
werden; siehe hierzu meine Ausfohrungen zur zweiten
Frage des vorlegenden Gerichts.
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Wirtschaftsteilnehmer, und zwar auch auf
der Basis einer Nicht-EG-Wihrung, etwa
des US-Dollars, erzielten Vorteil betrifft.

19. Unter Beriicksichtigung der Antwort,
die ich vorschlage, braucht die hilfsweise ge-
stellte Frage nicht beantwortet zu werden.

20. Die zweite Frage umfafit eine Haupt-
frage und drei hilfsweise fiir den Fall ge-
stellte Fragen, daf} Sie die Hauptfrage beja-
hen. Mit der Hauptfrage wird Auskunft
dariiber begehrt, ob nach Artikel 9 Absatz 2
Unterabsatz 2 der wirtschaftliche Zusam-
menhang mit dem fiir die betreffende Ware
abgeschlossenen Vertrag generell fir alle
Devisentermingeschifte nachgewiesen wer-
den muf.

21. Wie ich bereits ausgefiihrt habe, ist in
Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung der Be-
griff der zusiitzlichen Belastung definiert.
Das Vorliegen einer derartigen Belastung ist
bekanntlich die Voraussetzung, von der Ar-
tikel 8 Absatz 1 der Verordnung die Befrei-
ung von der Erhebung der WAB abhingig
macht.

22. Artikel 9 Absatz 2 Unterabsatz 1 nennt
die Kriterien, die ,,bei der Beurteilung der
Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichti-
gen sind; nach Unterabsatz 2 werden insbe-
sondere Devisentermingeschiifte, ,,bei denen
kein mittelbarer oder unmittelbarer wirt-
schaftlicher Zusammenhang mit dem fiir die
betreffende Ware abgeschlossenen Vertrag
besteht, nicht beriicksichtigt.

23. Unter dem zuletzt genannten Gesichts-
punkt ist der Zweck der Regelung klar: Dic
Beriicksichtigung von spekulativen Devisen-
termingeschiften oder solchen, die im Zu-
sammenhang mit anderen Warenhandelsge-
schiften stehen, soll ausgeschlossen werden.

24, Nach der zu priifenden Bestimmung ist
somit fitr Devisentermingeschiifte grund-
sitzlich der Nachweis des wirtschaftlichen
Zusammenhangs zu erbringen. Ist dies in-
dessen bei allen Devisentermingeschiften
der Fall, wie das vorlegende Gericht wissen
will? Zu kliren bleibt niimlich das Verhiilt-
nis zwischen Artikel 9 und Artikel 8 Absatz
3 Unterabsatz 3. Zwar schreibt Artikel 9
Absatz 2 Unterabsatz 2 unbestreitbar die
Pritfung des wirtschaftlichen Zusammen-
hangs fir die Beriicksichtigung von Devi-
sentermingeschiiften vor, nach Artikel 8 Ab-
satz 3 Unterabsatz 3 der Verordnung darf
jedoch kein Kursvorteil — der, erinnern wir
uns, von der zusiitzlichen Belastung abgezo-
gen wird - beriicksichtigt werden, wenn
das Devisentermingeschift am selben Tag
wie der Warenbandelsvertrag abgeschlossen
wurde. Sctzt die zuletzt genannte Bestim-
mung voraus, dafl dennoch der wirtschaftli-
che Zusammenhang zwischen den fragli-
chen Geschiften gepritft wird?

25. Lassen Sie mich zunichst auf den
Zweck dieser Vorschrift hinweisen. In den
Begriindungserwiigungen der Verordnung
Nr. 2899/81 heiflt es hicrzu: ,,In diesem
Fall kann mit Recht davon ausgegangen
werden, dafl der Devisenterminkurs im Wa-
renpreis beriicksichtigt, also fiir den Ver-
tragsabschluf ausschlaggebend ist. Dies be-
deutet, dafl zwischen den zu vergleichenden
Umrechnungskursen kein Unterschied be-
steht und bei der Berechnung der zusitzli-
chen Belastung kein Kursvorteil beriicksich-
tigt werden darf.*
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26. Nach Ansicht der Kligerin sollte mit
Artikel 8 Absatz 3 Unterabsatz 3 ,,eine un-
widerlegliche Vermutung begriindet wer-
den®, wonach bei einer Ubereinstimmung
der Abschlufidaten der Vertrige ,,der wirt-
schaftliche Zusammenhang zwischen beiden
Vertrigen als nachgewiesen gilt*.

27. Die Kommission vertritt die Ansicht,
dafl Artikel 8 Absatz 3 nicht den gleichen
Gegenstand wie Artikel 9 habe: Letzterer
betreffe das Erfordernis eines wirtschaftli-
chen Zusammenhangs fiir Devisenterminge-
schifte, wihrend ersterer die Anrechnung
eines Kursvorteils aus einem bereits zuvor
nach Artikel 9 fiir relevant befundenen De-
visengeschift betreffe.

28. Mit anderen Worten ist nach Auffas-
sung der Kommission stets zu priifen, ob
das Devisentermingeschift einen wirtschaft-
lichen Zusammenhang mit dem entspre-
chenden Warenhandelsgeschift aufweist.
Macht man sich diesen Standpunkt zu ei-
gen, so treten fiir die Vorteilsberechnung
zwei Fille auf, je nachdem, ob bei Uberein-
stimmung der Daten der Devisenterminge-
schifte und des entsprechenden Warenhan-
delsgeschifts der wirtschaftliche Zusammen-
hang nachgewiesen ist oder nicht.

29. Im ersten Fall ist sodann zu priifen, ob
das Devisentermingeschift dem Wirtschafts-
teilnehmer einen Vorteil verschafft hat.
Wurden jedoch dieses Geschift und das
entsprechende Warenhandelsgeschift am
selben Tag abgeschlossen, so wird der Vor-
teil nach dem eindeutigen Wortlaut von Ar-
tikel 8 Absatz 3 Unterabsatz 3 nicht bertick-
sichtigt.

30. Im zweiten Fall, in dem der wirtschaftli-
che Zusammenhang fehlt, kann das Ge-
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schift nach Artikel 9 Absatz 2 Unterabsatz
2 nicht beriicksichtigt werden, und zwar
auch nicht bei der Berechnung eines etwai-
gen Vorteils nach Artikel 8.

31. Macht man sich die Auffassung der
Kommission zu eigen, so hat die Priifung
des wirtschaftlichen Zusammenhangs dann,
wenn die Devisentermingeschifte und das
entsprechende Warenhandelsgeschift am
selben Tag geschlossen wurden, wegen Arti-
kel 8 Absatz 3 Unterabsatz 3 nie Folgen: In
beiden Fillen darf der Vorteil nicht beriick-
sichtigt werden. Diese Folge, die die Kom-
mission einrdumt, stellt letztlich die von ihr
vorgeschlagene Lésung in Frage.

32. Ich kann mich keiner Auslegung an-
schlieflen, die dazu fithrt, dafl ein Nachweis
des wirtschaftlichen Zusammenhangs bet
Devisentermingeschéften verlangt wird, die
am selben Tag wie das entsprechende Wa-
renhandelsgeschift geschlossen wurden, ob-
wohl unabhingig vom Ergebnis dieser Prii-
fung der etwaige Vorteil letztlich nicht be-
riicksichtigt werden darf.

33. Der Wortlaut von Artikel 8 Absatz 3 ist
eindeutig: Wurden beide Geschifte am sel-
ben Tag abgeschlossen, so wird kein Vorteil
beriicksichtigt. Gewif§ enthilt eine derartige
Bestimmung einen gewissen Automatismus.
Gleichwohl kann sie nicht als nicht ge-
schrieben gelten und stellte unzweifelhaft
den Stand des einschligigen Rechts zur Zeit
des Sachverhalts des Ausgangsverfahrens
dar. :

34. Deshalb bin ich der Meinung, dafl die
blofle Feststellung der Ubereinstimmung
zwischen dem Datum des Devisenterminge-
schifts und demjenigen des entsprechenden
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Warenhandelsgeschifts die notwendige und  35. Angesichts der Losung, die ich fir die-
ausreichende Voraussetzung dafiir darstelle, sen Punkt vorschlage, ist es nicht erforder-
dafl jede Vorteilsberechnung ausgeschlossen  lich, die hilfsweise gestellten Fragen des Fi-
ist. nanzgerichts Diisseldorf zu behandeln.

36. Ich beantrage deshalb, fiir Recht zu erkennen:

1) Die Vorteilsberechnung im Sinne von Artikel 8 Absatz 3 der Verordnung
(EWG) Nr. 926/80 betrifft den von dem beteiligten Wirtschaftsteilnehmer kon-
kret erzielten Vorteil und kann deshalb gegebenenfalls auf der Basis einer
Nicht-EG-Wihrung, beispielsweise des US-Dollar, erfolgen.

2) Artikel 9 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Verordnung (EWG) Nr. 926/80 ist dahin
auszulegen, dafl — abgesehen von den unter Buchstabe a geregelten Fillen, in
denen Devisentermingeschifte nicht beriicksichtigt werden diirfen — der wirt-
schaftliche Zusammenhang zwischen Devisentermingeschiften und dem ent-
sprechenden Warenhandelsgeschift generell nachgewiesen werden mufl. Sind
jedoch das Devisentermingeschift und das entsprechende Warenhandelsge-
schift am selben Tag abgeschlossen worden, so schlieit Artikel 8 Absatz 3 Un-
terabsatz 3 der Verordnung Nr. 926/80 die Anrechnung eines Kursvorteils bei
der Bestimmung der zusitzlichen Belastung aus; die Anwendung dieser Bestim-

mung setzt nur voraus, dafl die Geschifte am selben Tag abgeschlossen worden
sind.
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