SCHLUSSANTRAGE VON HERRN ELMER — RECHTSSACHE C-222/95

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MICHAEL B. ELMER

vom 10. Dezember 1996 °

1. In dieser Rechtssache ersucht die franzo-
sische Cour de cassation den Gerichtshof um
Auslegung der Bestimmungen des Vertrages
iiber mit dem Kapitalverkehr verbundene
Dienstleistungen.

Sachverhalt und nationale Rechtsvor-
schriften
2. Die Banque H. Albert de Bary et Cie

(nachstehend: Bary et Cie), eine niederlindi-
sche Bank mit Hauptsitz in Amsterdam, die
in den Niederlanden fiir das Betreiben von
Bankgeschiften, u.a. die Vergabe von
Hypothekendarlehen zugelassen ist,
gewihrte am 29. November 1984 der franzo-
sischen Société civile immobiliere Parodi
(nachstehend: Parodi) ein Hypotheken-
darlehen von 930 000 DM.

3. Am 13. Mirz 1990 erhob Parodi gegen
Bary et Cie Klage mit dem Antrag, den
Darlehensvertrag fiir nichtig zu erkliren und

* Qriginalsprache: Dinisch.
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die Beklagte zu verurteilen, ihr 1251 390 FF
an Auslagen in Zusammenhang mit dem
Darlehen zu erstatten. Zur Begriindung trug
Parodi vor, Bary et Cie habe zum Zeitpunkt
der Darlehensvergabe nicht die nach franzo-
sischem Recht erforderliche Zulassung fiir
das Betreiben von Bankgeschiften in Frank-
reich besessen.

4, Parodi verwies hierbei auf das franzési-
sche Gesetz Nr. 84-46 vom 24. Januar 1984
tiber ,Tatigkeit und Kontrolle der Kredit-
institute® (nachstehend: das franzosische
Gesetz), das folgende Bestimmungen enthilt:

JArtikel 15

Vor Aufnahme ihrer Titigkeit mufl den
Kreditinstituten vom Ausschufl fiir Kredit-
institute im Sinne des Artikels 29 eine Zulas-
sung erteilt worden sein.

Der Ausschuf) fiir Kreditinstitute priift, ob
der Antragsteller die Voraussetzungen nach
den Artikeln 16 und 17 dieses Gesetzes
erfiillt und ob die Rechtsform des Unterneh-
mens der Tatigkeit als Kreditinstitut ange-



PARODI

messen ist. Er beriicksichtigt dabei den
Geschiftsplan  dieses Unternehmens, die
technischen und finanziellen Mittel, die es
einzusetzen beabsichtigt, sowie die Qualitit
der Kapitalgeber und gegebenenfalls ihrer
Biirgen.

Der Ausschufl priift ebenfalls, ob der
Antragsteller imstande st, seine
Entwicklungsziele unter Bedingungen zu
verwirklichen, die mit dem ordnungsgemi-
flen Funktionieren des Bankensystems ver-
einbar sind und die den Kunden ecine ausrei-
chende Sicherheit garantieren.

Der Ausschufl kann die Zulassung auch ver-
sagen, wenn die in Artikel 17 genannten Per-
sonen nicht die erforderliche Zuverlassigkeit
und die ithren Aufgaben angemessene Erfah-
rung aufweisen.

Artikel 16

Die Kreditinstitute miissen iiber eingezahltes
Kapital oder eine Kapitalausstattung in einer
vom Ausschufl fiir bankenrechtliche Vor-
schriften festgelegten Mindesthéhe verfiigen.

Jedes Kreditinstitut mufl jederzeit nachwes-
sen konnen, dafl seine Aktiva seine Verbind-
lichkeiten gegeniiber Dritten tatsichlich min-
destens um den Betrag des Mindestkapitals
Gibersteigen.

Zweigniederlassungen von Kreditinstituten,
die ihren Sitz im Ausland haben, miissen in
Frankreich angelegtes Kapital nachweisen,
das mindestens dem fiir Kreditinstitute fran-
zdsischen Rechts vorgeschriebenen Mindest-
kapital entspricht.

Artikel 17

Die tatsichliche Bestimmung der Geschifts-
titigkeit der Kreditinstitute erfolgt durch
mindestens zwei Personen.

Kreditinstitute mit Sitz im Ausland benen-
nen mindestens zwei Personen, denen sie die
tatsichliche Bestimmung der Geschifts-
titigkeit der Zweigniederlassung iibertra-
gen.”
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Die Vorlagefrage

5. Mit Urteil vom 15. Juni 1993 wies die
Cour d’appel Chambéry die Klage von
Parodi gegen Bary et Cie ab. Parodi legte
hiergegen Rechtsmittel bet der Cour de cas-
sation ein.

6. Mit Beschluff vom 13. Juni 1995 hat die
Cour de cassation das Verfahren ausgesetzt
umd dem Gerichtshof folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

Sind die Artikel 59 und 61 Absatz 2 EWG-
Vertrag fiir die Zeit vor dem Inkrafttreten
der Richtlinie 89/646/EWG des Rates vom
15. Dezember 1989 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften iiber
die Aufnahme und Ausiibung der Titigkeit
der Kreditinstitute und zur Anderung der
Richtlinie 77/78C/EWG ! dahin auszulegen,
dafl sie einer nationalen Regelung, wonach
fur das Erbringen von Bankdienstleistungen,
insbesondere fiir die Darlehensvergabe, eine
Zulassung erforderlich ist, entgegenstehen,
wenn die in einem anderen Mitgliedstaat
ansissige Bank dort iiber eine Zulassung ver-

flge?
1 — ABL L3865 1.
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Die  einschligigen = Gemeinschaftsvor-

schriften

7. Folgende Bestimmungen des EWG-
Vertrages in der Fassung von 1984 sind in
dieser Rechtssache relevant:

~KAPITEL 3

DIENSTLEISTUNGEN

Artikel 59

Die  Beschrinkungen des freien
Dienstleistungsverkehrs  innerhalb  der

Gemeinschaft fiir Angehdrige der Mitglied-
staaten, die In einem anderen Staat der
Gemeinschaft als demjenigen des Leistungs-
empfingers ansissig sind, werden wihrend
der Ubergangszeit nach Maflgabe der folgen-
den Bestimmungen schrittweise aufgehoben.
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Artikel 61

(2) Die Liberalisierung der mit dem Kapital-
verkehr verbundenen Dienstleistungen der
Banken und Versicherungen wird im Ein-
klang mit der schrittweisen Liberalisierung

des Kapitalverkehrs durchgefiihrt.”
»KAPITEL 4

DER KAPITALVERKEHR

Artikel 67

(1) Soweit es fiir das Funktionieren des
Gemeinsamen Marktes notwendig ist, besei-
tigen die Mitgliedstaaten untereinander wih-
rend der Ubergangszeit schrittweise alle
Beschrinkungen des Kapitalverkehrs in
bezug auf Berechtigte, die in den Mitglied-
staaten ansassig sind, und heben alle Diskri-
minierungen aufgrund der Staatsangehorig-
keit oder des Wohnorts der Parteien oder des
Anlageorts auf.

Artikel 69

Der Rat erlifc ... auf Vorschlag der Kommis-
sion ... die erforderlichen Richtlinien fiir die
schrittweise Durchfilhrung des Artikels 67.“

8. Zu dem in dieser Rechtssache relevanten
Zeitpunkt galt die Erste Richtlinie des Rates
vom 11. Mai 1960 zur Durchfilhrung des
Artikels 67 des Vertrages 2 in der Fassung der
Zweiten Richtlinie des Rates vom 18.
Dezember 1962 zur Erginzung und Ande-
rung der ersten Richtlinie zur Durchfiihrung
des Artikels 67 des Vertrages ? (nachstehend:
Erste Kapitalrichtlinie) 4. Diese Richtlinie
wurde u.a. gemifl den Artikeln 67 und 69
des Vertrages erlassen und enthilt folgende
fiir diese Rechtssache bedeutsamen Bestim-
mungen:

WArtikel 3

1. Vorbehaltlich der Bestimmungen von
Absatz 2 dieses Artikels erteilen die
Mitgliedstaaten die erforderlichen Devisen-
genehmigungen zum Abschluffl oder zur

2 — ABL 1960, S. 921.

3 — ABL 1963, S. 62.

4 — Im iibrigen ist zu crwihnen, dafl ferner die Richtlinie
73/183/EWG des Rates vom 28. Juni 1973 zur Aufhcbung
der Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit und des
freien Dicnstleistungsverkehrs fiir sclbstindige Titigkeiten
der Kreditinstitute und anderer finanzieller Einrichtungen
(ABL L 194, S.1) sowic dic Erste Richtlinic 77/780/EWG
des Rates vom 12, Dezember 1977 zur Koordinicrung der
Rechts- und Verwaltungsvorschrifien iiber die Aufnahme
und Ausiibung der Titigkeit der Kreditinstitute (ABL L 322,
S. 30) galten. Dic erstgenannte Richtlinic harmonisicrte nicht
dic Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Zulas-
sung zur Vergabe von Hypothckendarlchen, und dic letzege-
nannte bctraf ausschlieflich Fragen der Niederlassung,

I-3905



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN ELMER — RECHTSSACHE C-222/95

Erfillung von Geschiften sowie fiir Trans-
ferzahlungen zwischen Deviseninlindern in
den Mitgliedstaaten, die den in Anlage I
Liste C dieser Richtlinie erwihnten Kapital-
verkehr betreffen.

2. Wenn die Liberalisierung dieses Kapital-
verkehrs geeignet ist, die Verwirklichung der
Wirtschaftspolitik eines Mitgliedstaats zu
behindern, so kann dieser die bei Inkrafttre-
ten dieser Richtlinie bestehenden devisen-
rechtlichen Beschrinkungen dieses Kapital-
verkehrs aufrechterhalten oder
wiedereinfithren. Er berit hieriiber mit der
Kommission.

In Anlage I Liste C ist der von Artikel 3
erfaflte  Kapitalverkehr aufgefithrt, u.a.
»Gewihrung und Riickzahlung von mittel-
und langfristigen Darlehen und Krediten, die
nicht in Verbindung mit Handelsgeschiften
oder Dienstleistungen stehen®.

Nach der Nomenklatur in der Anlage II der
Richtlinie umfafit diese Kategorie u.a. von
Devisenauslindern gewihrte Darlehen und
Kredite an Deviseninlinder einschlieffilich
der von Finanzinstitutionen gewihrten mit-
telfristigen (1 bis 5 Jahre) und langfristigen (5
Jahre und linger) Darlehen und Kredite.

I-3906

Das Verfahren vor dem Gerichtshof

9. Bary et Cie ist der Auffassung, dafl das
franzosische Gesetz Kreditinstitute, die in
anderen Mitgliedstaaten als  Frankreich
ansissig seien, anders behandele als in Frank-
reich ansissige Kreditinstitute. Auf die Vor-
lagefrage sei daher zu antworten, dafl die
Artikel 59 und 61 Absatz 2 des Vertrages so
auszulegen seien, daf} sie einer innerstaatli-
chen Regelung wie der franzdsischen
entgegenstiinden.

10. Die belgische Regierung bringt vor, ein
Mitgliedstaat habe zu dem in dieser Rechts-
sache relevanten Zeitpunkt sehr wohl vor-
schreiben diirfcn, daf} ein Kreditinstitut, das
bereits in seinem Heimatstaat zugelassen sel,
auch mn dem Staat Zugelassen Seln muSSe, ln
dem es seine Dienstleistungen erbringe, doch
habe dieses Erfordernis nur aufgestellt wer-
den diirfen, soweit es zum Schutz des
Dienstleistungsempfingers notwendig gewe-
sen sei. Es konne jedoch nicht als notwendig
angesehen werden, im Zusammenhang mit
der Vergabe cines Darlehens an cine Gesell-
schaft zu deren Schutz eine Zulassung zu
fordern. Frankreich habe aber von der
Ausnahmebestimmung des Artikels 3 Absatz
2 in Verbindung mit Anlage I Liste C der
Ersten Kapitalrichtlinie Gebrauch machen
kénnen, wonach die Mitgliedstaaten berech-
tigt seien, Beschrinkungen fiir gewisse
Kapitalbewegungen, u.a. fiir Hypotheken-
darlehen aufrechtzuerhalten.
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11. Die franzosische Regierung macht gel-
tend, die Vorschriften iiber den freien
Dienstleistungsverkehr seien so auszulegen,
daf sie zu dem in dieser Rechtssache rele-
vanten Zeitpunkt einer innerstaatlichen
Rechtsvorschrift wie der franzésischen nicht
entgegengestanden hitten, da der Darlchens-
nehmer auch bei der Gewihrung von
Hypothekendarlehen  geschiitzt  werden
misse und dieser Schutz zum damaligen
Zeitpunkt nicht durch den Heimatstaat
gewihrleistet gewesen sei. Die franzdsische
Regierung hat ferner in der miindlichen Ver-
handlung erklirt, die Errichtung einer
Zweigniederlassung in Frankreich sei nicht
Voraussetzung dafiir, dal ein in einem ande-
ren Mitgliedstaat niedergelassenes Kredit-
institut fiir das Betreiben von Bank-
geschiften in Frankreich zugelassen werde.
Frankreich habe zum relevanten Zeitpunkt
von der Ausnahmevorschrift des Artikels 3
Absatz 2 in Verbindung mit Anlage I Liste
C der Ersten Kapitalrichtlinie Gebrauch
gemacht, um Beschrinkungen wu.a. fir
Hypothekendarlehen aufrechtzuerhalten; die
Vorschriften iiber den Dienstleistungs-
verkehr kénnten daher, soweit solche
Beschrinkungen bestiinden, gemif} Arti-
kel 61 Absatz 2 keine Anwendung finden.

12. Die Kommission und das Vereinigte
Kénigreich sind der Auffassung, daff die Vor-
schriften des Vertrages iiber den freien
Diensteistungsverkehr dem  Erfordernis
einer Zulassung in dem Staat, in dem die
Dienstleistung  erbracht  werde, nicht
entgegenstiinden, falls das Erfordernis ohne
Unterschied fiir inlindische und Dienst-
leistende aus anderen Mitgliedstaaten gelte,
falls ein das Zulassungserfordernis rechtferti-
gender Grund bestehe, dem nicht bereits
durch Vorschriften des Heimatstaats Rech-
nung getragen worden sei, und falls das

gleiche Ergebnis nicht mit weniger ein-
schneidenden Mafinahmen zu erreichen sei.
Die Kommission hat ferner in der miindli-
chen Verhandlung darauf hingewiesen, dafl
sich thren Archiven entnehmen lasse, dafd die
Franzésische Republik in gewissem Umfang
von der Ausnahmevorschrift des Artikels 3
Absatz 2 in Verbindung mit Anlage I Liste
C der Ersten Kapitalrichtlinie Gebrauch
gemacht habe, wonach die Mitgliedstaaten
berechtigt seien, Beschrinkungen fiir gewisse
Kapitalbewegungen u.a. die Hypotheken-
darlehen aufrechtzuerhalten, so dafl der
Kapitalverkehr in ~ Verbindung  mit
Hypothekendarlehen in Frankreich nicht

vollstindig liberalisiert gewesen sei.

Stellungnahme

13. Die Vergabe eines Darlchens durch eine
Bank an einen Darlehensnehmer in einem
anderen Mitgliedstaat ist als eine mit dem
Kapitalverkehr verbundene Dienstleistung
anzusehen. Gemifl Artikel 61 Absatz 2 des
Vertrages soll die Liberalisierung der mit
dem Kapitalverkehr verbundenen Dienstlei-
stungen der Banken im Einklang mit der
schrittweisen Liberalisierung des Kapital-
verkehrs durchgefithrt werden. Die Beseiti-
gung der Beschrinkungen des Kapital-
verkehrs ergibt sich nicht unmittelbar aus
Artikel 67, sondern erfolgt auf der Grund-
lage der vom Rat gemifl Artikel 69 erlasse-
nen Richtlinien 5.

5 — Vgl. Urtcil vom 11. November 1981 in der Rechtssache
203/80 (Casati, Slg. 1981, 2595, Randnrn. 8 bis 13).
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14. Die Vorschriften des Vertrages iber
Dienstleistungen finden daher auf mit dem
Kapitalverkehr verbundene Dienstleistungen
der Banken nur insoweit Anwendung, als
eine Liberalisierung des entsprechenden
Kapitalverkehrs stattgefunden hat (vgl. Urteil
vom 14. November 1995 in der Rechtssache
C-484/93, Svensson und Gustavsson, Rand-
nr. 11; nachstehend: Rechtssache Svensson) 6.
Bei dieser Rechtssache ging es um die Ver-
einbarkeit einer nationalen Vorschrift mit
dem Gemeinschaftsrecht, nach der die
Gewihrung von staatlichen Zinszuschiissen
fiir die Anschaffung einer Wohnung auf die
Fille beschrinkt war, in denen das Darlehen
bei einem in dem betreffenden Mitgliedstaat
niedergelassenen Kreditinstitut aufgenom-
men worden war. Der Gerichtshof priifte
zunichst, ob die entsprechende Kapital-
bewegung — ein Hypothekendarlehen —
liberalisiert war. Da dies zum relevanten
Zentpunkt der Fall war, wandte der Gerichts-
hof sodann die Vorschriften des Vertrages
iiber Dienstleistungen (Artikel 59) und
Kapitalverkehr (Artikel 67) auf die entspre-
chenden Bestimmungen iber die Zahlung
von Zinszuschiissen bei Hypotheken-
darlehen an.

15. Zu dem fiir die vorliegende Rechtssache
relevanten  Zeitpunkt  bestand  die
Gemeinschaftsregelung fiir die Liberalisie-
rung des Kapitalverkehrs alleine in der
Ersten Kapitalrichtlinie. Artikel 3 Absatz 1
dieser Richtlinie liberalisierte den in Anlage I
Liste C der Richtlinie aufgefiihrten Kapital-
verkehr in der Weise, daf} die Mitgliedstaaten
verpflichtet wurden, die erforderlichen
Devisengenehmigungen zu erteilen. Die
Kategorie ,,Gewihrung oder Riickzahlung
von mittel- oder langfristigen Darlehen und

6 — Slg. 1995, 1-3955.
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Krediten, die nicht in Verbindung mit
Handelsgeschiften oder Dienstleistungen
stehen® ist in Anlage I Liste C aufgefiihrt
und wird daher von Artikel 3 erfaflt. Gemafl
Anlage II Abschnitt VIII A umfaflt diese
Kategorie u.a. die Gewihrung von mittel-
und langfristigen Darlehen und Krediten
(d. h. mit einer Laufzeit von mehr als einem
Jahr) durch Finanzinstitutionen. Es ist daher
davon auszugehen, dafl die von Banken
gewihrten mittel- und langfristigen Darle-
hen, hierunter die Hypothekendarlehen von
der  Liberalisierung  dieser  Kapital-
bewegungen erfafit werden, die sich aus Arti-
kel 3 Absatz 1 der Richtlinie ergibt. Arti-
kel 59 des Vertrages iiber den freien
Dienstleistungsverkehr findet somit gemafl
Artikel 61 Absatz 2 des Vertrages Anwen-
dung auf die Vergabe eines solchen Darle-
hens.

16. Das vorlegende Gericht hat lediglich um
die Auslegung der Artikel 59 und 61 Absatz
2 des Vertrages durch den Gerichtshof
ersucht, so daff man sagen kénnte, es bediirfe
keiner Stellungnahme dazu, ob der Sachver-
halt gleichzeitig nach Artikel 67 des Vertra-
ges (Kapitalverkehr) zu beurteilen ist. In der
bereits erwihnten Rechtssache Svensson ver-
wies der Gerichtshof sowohl auf Artikel 59
als auch auf Artikel 67 — der in dieser
Rechtssache in der Vorlagefrage angefiihrt
war — und legte beide Vorschriften in der
gleichen Weise aus. Diese gleichzeitige
Anfithrung der Vorschriften stimmt wahr-
scheinlich am besten damit iiberein, daff nach
Artikel 61 Absatz 2 solche Dienstleistungen
»im Einklang® mit der schrittweisen Libera-
listerung des Kapitalverkehrs liberalisiert
werden sollten. Obwohl das vorlegende
Gericht nur auf die Vorschriften {iber den
Dienstleistungsverkehr hinweist, ist es mei-
nes Erachtens doch am konsequentesten,
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wenn der Gerichtshof in seinem Urteil in der
vorliegenden Rechtssache zugleich auf die
Vorschriften iiber den Kapitalverkehr hin-

weist.

17. Zu dem in dieser Rechissache relevanten
Zeitpunkt war eine Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
betreffenden  Dienstleistungen, aufgrund
deren der Sachverhalt nach diesen harmoni-
sierten Rechtsvorschriften und nicht nach
den allgemeinen Bestimmungen der Arti-
kel 59 und 67 iiber den mit dem Kapital-
verkehr verbundenen freien Dienstleistungs-
verkehr zu beurteilen wire, noch nicht
erfolgt. Eine solche Harmonisierung erfolgte
erst mit der Durchfiihrung der Zweiten Ban-
kenkoordinierungsrichtlinie zu einem
wesentlich spiteren als dem in der vorliegen-
den Rechtssache relevanten Zeitpunkt.

18. Zum niheren Inhalt des Verbots in Arti-
kel 59 beziiglich der Behinderung des freien
Dienstleistungsverkehrs hat der Gerichtshof
in seinem Urteil vom 25. Juli 19917 folgen-
des ausgefiihrt:

»Artikel 59 [verlangt] nicht nur die Beseiti-
gung simtlicher Diskriminierungen des
Dienstleistungserbringers aufgrund seiner
Staatsangehdrigkeit, sondern auch die Aufhe-
bung aller Beschrinkungen — selbst wenn
sie unterschiedslos fiir einheimische Dienst-
leistende wie fiir Dienstleistende anderer
Mitgliedstaaten gelten — ..., wenn sie geeig-
net sind, die Titigkeit des Dienstleistenden,

7 — Rechtssache C-76/90 (Siger, Slg. 1991, 1-4221).

der in einem anderen Mitgliedstaat ansissig
ist, und dort rechtmiflig dhnliche Dienstlei-
stungen erbringt, zu unterbinden oder zu

behindern.“

19. Das Erfordernis einer Zulassung fiir das
Betreiben von Bankgeschiften, wie es das
franzosische Recht enthilt, ist meiner Auf-
fassung nach geeignet, die Vergabe von Dar-
lehen durch Kreditinstitute, die in einem
anderen Mitgliedstaat rechtmiflig niederge-
lassen sind, an Darlehensnehmer in Frank-
reich zu verhindern oder zu erschweren.
Eine nationale Rechtsvorschrift wie die fran-
zosische enthilt daher meines Erachtens eine
Beschrinkung des mit dem Kapitalverkehr
verbundenen freien Dienstleistungs-
verkehrs 8.

20. Dies bedeutet jedoch niche zugleich, dafl
eine Vorschrift wie die franzdsische mit dem
Vertrag unvereinbar ist. Nach der stindigen

Rechtsprechung des Gerichtshofes? sind
nimlich '

»in Anbetracht der Besonderheiten bestimm-
ter Dienstleistungen solche an den Lei-
stungserbringer gestellten besonderen Anfor-
derungen nicht als mit dem Vertrag
unvereinbar anzusehen, die sich aus der
Anwendung von Regelungen fiir diese Art
von Titigkeiten ergeben. Jedoch darf der
freie Dienstleistungsverkehr als fundamenta-
ler Grundsatz des Vertrags nur durch Rege-
lungen beschrinkt werden, die durch das
Allgemeininteresse gerechtfertigt sind und

8 — Vgl. hicrzu Urteil vom 3. Dezember 1974 in der Rechtssache
33/74 (Van Binsbergen, Slg. 1974, 1299).

9 — Urteil vom 17. Dezember 1981 in der Rechtssache 279/80
(Webb, Slg. 1981, 3305, Randnr. 17).
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die fiir alle tm Hoheitsgebiet des genannten
Staats titigen Personen oder Unternehmen
verbindlich sind, und zwar nur insoweit, als
dem Allgemeininteresse nicht bereits durch
die Rechtsvorschriften Rechnung getragen
ist, denen der Leistungserbringer in dem
Staat unterliegt, in dem er ansissig ist.

Dies [das Erfordernis der Zulassung/
Genehmigung] ginge jedoch dann iiber das
angestrebte Ziel hinaus, wenn die Anforde-
rungen, von denen die Erteilung einer
Genehmigung abhingt, zu einer bloflen Wie-
derholung der Nachweise und Sicherheiten
fithren wiirde, die im Staat der Niederlassung
verlangt werden. Die Beachtung des Grund-
satzes des freien Dienstleistungsverkehrs ver-
langt zum einen, dafl der Mitgliedstaat, in
dem die Leistung erbracht werden soll, bei
der Priifung der Antrige auf Genehmigung
und bei der Genehmigungserteilung in kei-
ner Weise nach der Staatsangehorigkeit oder
dem Niederlassungsort des Leistungserbrin-
gers unterscheidet, und zum anderen, dafl er
die Nachweise und Sicherheiten beriicksich-
tigt, die der Leistungserbringer bereits fiir
die Ausiibung seiner Titigkeit im Mitglied-
staat der Niederlassung beigebracht hat® 12,

21. Der Gerichtshof hat diesen Grundsatz in
mehreren den Versicherungssektor betreffen-

10 — Urteil Webb (a. a. O., Randnr. 20).
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den Urteilen (den sog. ,Mitversicherungs-
Urteilen®) 11 bekriftigt, nach denen:

.in Anbetracht der Besonderheiten bestimm-
ter Dienstleistungen solche an den Lei-
stungserbringer gestellten besonderen Anfor-
derungen nicht als mit dem Vertrag
unvereinbar anzuschen sind, die sich aus der
Anwendung von Regelungen fiir diese Art
von Titigkeiten ergeben. Jedoch darf der
freie Dienstleistungsverkehr als fundamenta-
ler Grundsatz des Vertrags nur durch Rege-
lungen beschrinkt werden, die durch das
Allgemeininteresse gerechtfertigt sind und
die fiir alle im Hoheitsgebiet des
Bestimmungsstaats titigen Personen oder
Unternehmen gelten, und zwar nur insoweit,
als dem Allgemeininteresse nicht bereits
durch die Rechtsvorschriften Rechnung
getragen ist, denen der Leistungserbringer in
dem Staat unterliegt, in dem er ansissig ist.
Diese Anforderungen miissen auflerdem
sachlich geboten sein, um die Einhaltung der
Berufsregelungen und den Schutz der Inter-
essen, den diese bezwecken, zu gewihrlei-
sten.”

22. Die von der franzdsischen Regierung
angefithrten Belange des Verbraucher-
schutzes haben unzweifelhaft Gewicht und
kénnen nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes bestimmte Beschrinkungen
des freien Dienstleistungsverkehrs rechtferti-
gen 12. Der Verbraucher wird im allgemeinen
als natiirliche Person definiert, die bei einem
Geschift zu einem Zweck handelt, der
nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen

11— Urtcllc vom 4. Dezember 1986 in der Rechtssache 205/84
/Deutschland, Slg. 1986, 3755 Randnr 27), in

dch h he 252/83 (K k, Slg. 1986,
3713), in der Rechtssache 220/83 (Kommxssxon/Frankrcxch
1986, 3663) und in der Rcchtssache 206/84
Igommls_ﬂon/lrland Slg. 1986, 3817).

12 — Vgl u a. Urteil vom 24. Mirz 1994 in der Rechtssache
C 275/92 (Schindler, Slg. 1994, I-1039, Randnr. 58).
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Titigkeit zugerechnet werden kann 12, Die
Befugnis der Mitgliedstaaten, den mit dem

Kapitalverkehr verbundenen freien
Dienstleistungsverkehr zum Schutz des
schwachen  Partners  eines  Vertrags-

verhiltnisses zu beschrinken, kann aber
nicht auf Personen beschrinkt werden, die
unter diese enge Definition fallen, sondern
muff auch den Schutz anderer Personen
umfassen konnen, die als Darlehensnehmer
unbilligen Vertragsbedingungen ausgesetzt
sein konnen.

23. Parodi ist keine natiirliche Person, son-
dern eine Immobiliengesellschaft, iiber deren
nihere Verhiltnisse die Rechtssache im iibri-
gen keine Aufschlisse liefert. Die franzosi-
sche Regierung hat in der mindlichen Ver-
handlung ausgefiihrt, dafl in Frankreich viele
Formen fiir solche Gesellschaften existierten
und dafl z. B. eine Familie im Hinblick auf
den Erwerb einer Wohnung fiir die Famili-
enmitglieder eine solche Gesellschaft griin-
den konne. Wer ¢in solches Familienunter-
nehmen leitet, unterscheidet sich meines
Erachtens nicht notwendig von einem nor-
malen Verbraucher und man kann daher bei
ihm nicht ohne weiteres solch eine Erfahren-
heit voraussetzen, dafl er die Kredit-
bedingungen tiberblicken kénnte.

24. Uber den niheren Zweck des Zulassungs-
erfordernisses in der franzdsischen Rege-
lung, und auch iber die Praxis, die die

13 — Vgl. in diesem Sinn Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe a der spi-
teren Richtlinic 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember
1986 zur Anglcichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitglicdstaaten iiber den Verbraucherkredit in
der Fassung der Richdinic 90/88/EWG des Rates vom 22,
Februar 1990 zur Anderung der Richtinic 87/102/EWG
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitglicdstaaten iiber den Verbraucherkredit (ABL L 61,
S. 14). Dic Richtlinic hindert im iibrigen dic Mitglicdstaaten
nicht daran, dic Vorschriften der RicEr.linie auch auf Niche-
verbraucher zu crstrecken.

entsprechenden Behorden gegeniiber Banken
in anderen Mitgliedstaaten verfolgt haben,
liegen dem Gerichtshof ebenfalls nur spirli-
che Informationen vor. Ich méchte jedoch
darauf hinweisen, daf} die franzésische Rege-
lung Gber die Zulassung fiir das Betreiben
von Bankgeschiften nicht unmittelbar Vor-
schriften speziell zum Schutz der Verbrau-
cher und Darlehensnehmer zu enthalten
scheint, sondern wohl cher verschiedenen
Aspekten der sogenannten vorsorglichen
Kontrolle zur Gewihrleistung der Zahlungs-
fahigkeit der Banken gegeniiber den Sparern
Rechnung trigt. Diese Aspekte diirften aber
vermutlich auch von den zustindigen Behér-
den in den Niederlanden bei der Zulassung
von Bary et Cie fiir das Betreiben von Bank-
geschiften in diesem Land beriicksichtigt

worden sein.

25. Auch wenn somit die vorliegenden spir-
lichen Informationen in die Richtung weisen
kénnten, dafl das franzdsische Zulassungs-
erfordernis den Artikeln 59 und 67 des Ver-
trages widerspricht, sollte meines Erachtens
doch dem vorlegenden Gericht die Priifung
iiberlassen bleiben, ob im vorliegenden Fall
solch zwingende Griinde hinsichtlich des
Schutzes von Parodi vorlagen, daff die fran-
z6sische Regierung aufgrund des
Gemeinschaftsrechts die Zulassung von Bary
et Cie fiir das Betreiben von Bankgeschiften
in Frankreich als Voraussetzung fiir die Ver-
gabe des Hypothekendarlehens an Parodi
verlangen durfte, und in welchem Umfang
die Aufsicht nach der franzésischen Rege-
lung bereits durch die Aufsicht nach nieder-
lindischem Recht gewihrleistet war. Ich
meine deshalb, dafl ‘die Antwort entspre-
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chend dem Vorschlag der Kommission und
des Vereinigten Kénigreichs lauten sollte.

26. Die franzdsische Regierung hat in der
miindlichen Verhandlung vorgebracht, die
Franzdsische Republik habe zum relevanten
Zeitpunkt von der Ausnahmebestimmung
des Artikels 3 Absatz 2 der Ersten Kapital-
richtlinie Gebrauch gemacht und devisen-
rechtliche Beschrinkungen fiir Darlehen in
Fremdwihrungen mit einem Gegenwert von
iiber 50 Millionen FF aufrechterhalten. Die
Kommission hat bestitigt, dal auch aus
thren Archiven hervorzugehen scheine, dafl
Frankreich von der Moglichkeit Gebrauch
gemacht habe, devisenrechtliche Beschrin-
kungen aufrechtzuerhalten.

Soweit Frankreich rechtmiflig bestimmte
Beschrinkungen des Devisenverkehrs auf-
rechterhalten hat, ergibt sich aus der vorste-
henden Auslegung des Artikels 61 Absatz 2
des Vertrages, dafl das franzésische
Zulassungserfordernis nicht im Widerspruch
zu den Bestimmungen des Vertrages iiber

Entscheidungsvorschlag

den mit dem Kapitalverkehr verbundenen
freien Dienstleistungsverkehr steht (vgl.
hierzu Urteil vom 21. September 1988 in der
Rechtssache 267/86, Van Eycke) 14,

Auch wenn man die Angaben der franzési-
schen Regierung zur Héhe der Grenzen fiir
devisenrechtliche Beschrinkungen zugrunde
legt, ist dies fiir die Losung 1m konkreten
Fall ohne Bedeutung, in dem der Darlehens-
betrag weit geringer war. Ich meine aber, dafl
der Gerichtshof eine Stellungnahme zu der
Frage, inwieweit die Franzdsische Republik
devisenrechtliche Beschrinkungen in Uber-
einstimmung mit Artikel 3 Absatz 2 der
Ersten Kapitalrichtlinie rechtmiflig aufrecht-
erhalten hat, dem vorlegenden Gericht iiber-
lassen sollte. Der Gerichtshof hat keine
Méglichkeit gehabt, einschligige Bestim-
mungen und Schriftstiicke, die ihm nicht
vorgelegt worden sind, zu priifen, und in
Wirklichkeit geht es hierbei um die Ausle-
gung nationalen Rechts und die konkrete
Rechtsanwendung.

27. Aufgrund dessen mochte ich dem Gerichtshof vorschlagen, die Vorlagefrage wie

folgt zu beantworten:

Artikel 61 Absatz 2 EWG-Vertrag und Artikel 3 Absatz 1 in Verbindung mit
Anlage I Liste C der Ersten Richtlinie des Rates vom 11. Mai 1960 zur Durchfiih-
rung des Artikels 67 des Vertrages in der Fassung der Zweiten Richtlinie des Rates

1-3912

14 — Slg. 1988, 4769.



PARODI

vom 18, Dezember 1962 zur Erginzung und Anderung der Ersten Richtlinie zur
Durchfilhrung des Artikels 67 des Vertrages sind dahin auszulegen, dafl die Arti-
kel 59 und 67 iiber den mit dem Kapitalverkehr verbundenen freien Dienstleistungs-
verkehr fiir die Zeit vor Inkrafttreten der Richtlinie 89/646/EWG des Rates vom 15.
Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften iiber
die Aufnahme und Ausiibung der Titigkeit der Kreditinstitute und zur Anderung
der Richtlinie 77/780/EWG auf die Vergabe mittel- und langfristiger Darlehen und
Kredite durch Finanzinstitute Anwendung fanden, sofern der betreffende Mitglied-
staat nicht fiir solche Darlehen und Kredite gemifl Artikel 3 Absatz 2 der erst-
genannten Richtlinie devisenrechtliche Beschrinkungen festgesetzt hatte.

Artikel 59 und 67 EWG-Vertrag sind dahin auszulegen, dafl sie der nationalen
Regelung eines Mitgliedstaats entgegenstehen, nach der eine Bank, die in einem
anderen Mitgliedstaat ansissig ist und dort eine Zulassung fiir das Betreiben von
Bankgeschiften besitzt, solche Darlehen und Kredite an Darlehensnehmer in dem
erstgenannten Mitgliedstaat nur vergeben darf, wenn sie dort zuvor die Zulassung
fiir den Geschiftsbetrieb als Kreditinstitut erhalten hat, es sei denn, dieses
Zulassungserfordernis

— gilt fiir jede Person oder jede Gesellschaft, die diese Tatigkeit im Hoheitsge-
biet des Empfangsstaats ausiibt,

— ist aus Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt, denen nicht bereits
durch Bestimmungen Rechnung getragen worden ist, die fiir den Dienst-
leistenden in dem Mitgliedstaat, in dem er niedergelassen ist, gelten,

— ist objektiv erforderlich, um die Einhaltung der in dem betreffenden Sektor
geltenden Regelungen zu gewihrleisten oder um die Interessen, die durch
diese Regelung gewahrt werden sollen, zu schiitzen, sofern das gleiche Ergeb-
nis nicht durch weniger einschneidende Beschrinkungen erreicht werden
kann.
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