ASSCHER

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Fiinfte Kammer)
27. Juni 1996~

In der Rechtssache C-107/94

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EG-Vertrag vom Hoge Raad der
Nederlanden in dem bei diesem anhingigen Rechtsstreit

. H. Asscher

gegen

Staatssecretaris van Financién

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung des Artikels
48 EWG-Vertrag, nunmehr EG-Vertrag,

erlafit

DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten D.A.O. Edward, der Richter
J.-P. Puissochet, J. C. Moitinho de Almeida, C. Gulmann und M. Wathelet
(Berichterstatter),

* Verfahrenssprache: Nicderlindisch.
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Generalanwalt: P. Léger
Kanzler: H. A. Riihl, Hauptverwaltungsrat

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— von P. H. Asscher, vertreten durch Steuerberater M. W. C. Feteris,

— der niederlindischen Regierung, vertreten durch A. Bos, Rechtsberater im
Auflenministerium, als Bevollmichtigten,

— der deutschen Regierung, vertreten durch Ministerialrat E. Réder, Bundesmini-
sterium fiir Wirtschaft, als Bevollmichtigten,

— der belgischen Regierung, vertreten durch J. Devadder, Verwaltungsdirektor im
Ministerium fiir Auswirtige Angelegenheiten, Auflenhandel und Entwick-
lungszusammenarbeit, als Bevollmachtigten,

— der franzosischen Regierung, vertreten durch C.deSalins, stellvertretende
Direktorin in der Direktion fiir Rechtsfragen des Auflenministeriums, und
J.-L. Falconi, Sekretir fiir Auswirtige Angelegenheiten in derselben Direktion,
als Bevollmichtigte,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch
H. Michard und B. J. Drijber, Juristischer Dienst, als Bevollmichtigte,

aufgrund des Sitzungsberichts,
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nach Anhérung der miindlichen Ausfithrungen von Herrn Asscher, vertreten
durch M. W. C. Feteris, der niederlindischen Regierung, vertreten durch J. S. van
den Oosterkamp, beigeordneter Rechtsberater im Auflenministerium, als Bevoll-
michtigten, der franzésischen Regierung, vertreten durch E Pascal, Chargé de mis-
sion in der Direktion fiir Rechtsfragen des Auflenministeriums, als Bevollmichtig-
ten, der Regierung des Vereinigten Konigreichs, vertreten durch S. Braviner,
Treasury Solicitor’s Department, als Bevollmichtigten, und durch A. Moses, QC,
sowie der Kommission, vertreten durch B.]. Drijber, in der Sitzung vom 14.
Dezember 1995,

nach Anhérung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 15.
Februar 1996,

folgendes

Urteil

Der Hoge Raad der Nederlanden hat mit Urteil vom 23. Mirz 1994, beim
Gerichtshof eingegangen am 30. Marz 1994, gemifl Artikel 177 EG-Vertrag fiinf
Fragen nach der Auslegung des Artikels 48 EWG-Vertrag, nunmehr EG-Vertrag,
zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen dem Staatssecretaris van
Financién und P. H. Asscher, einem in den Niederlanden arbeitenden, dort jedoch
nicht wohnenden niederlindischen Staatsangehdrigen, iiber die Anwendung eines
Lohnsteuersatzes auf Herrn Asscher, der héher ist als derjenige, der fiir in den
Niederlanden ansissige Steuerpflichtige oder diesen gleichgestellte Personen, die
dort die gleiche Titigkeit ausiiben, gilt.

In den Niederlanden ist die direkte Besteuerung natiirlicher Personen in der Wet
op dec inkomstenbelasting (Einkommensteuergesetz) vom 16, Dezember 1964
(Staatsblad, 519) und der Wet op de loonbelasting (Lohnsteuergesetz) vom
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18. Dezember 1964 (Staatsblad, 521) geregelt, die im Jahr 1989 einer Reform unter-
zogen wurden (gednderte Fassungen abgedruckt im Staatsblad 1990, 103 und 104).

Mit den Gesetzen vom 27. und 28. April 1989 (Staatsblad 122, 123, 129 und 611)
wurde sowohl fiir die Einkommensteuer als auch fiir die Lohnsteuer mit Wirkung
vom 1. Januar 1990 eine kombinierte Erhebung der Steuer und der Sozialversiche-
rungsbeitrige eingefithrt. Die Erhebung erfolgt seither nach einer einheitlichen
Bemessungsgrundlage: Das zu versteuernde Einkommen und das Einkommen, das
als Bemessungsgrundlage fiir die Sozialversicherungsbeitrige dient, entsprechen
einander, so dafl der steuerfreie und der beitragsfreie Betrag (d. h. der ,,Grundfrei-
betrag®) identisch sind.

Der aus drei Tranchen bestehende Steuertarif ist in den Artikeln 20a und 20b des
Lohnsteuergesetzes (und entsprechend in den Artikeln 53a und 53b des Einkom-
mensteuergesetzes) niedergelegt, die nur in bezug auf die erste Tranche des zu ver-
steuernden Betrages unterschiedliche Sitze vorsehen. Im Rahmen des vor der Steu-
errechtsreform bestehenden Tarifs galt dagegen fiir Steuerpflichtige mit Lohn- oder
Gehaltseinkiinften aus inlindischer Quelle in den Niederlanden in der ersten Tran-
che ein einheitlicher Satz von 14 %.

Artikel 20a sieht einen Steuertarif fiir die in den Niederlanden wohnenden Steuer-
pflichtigen und die diesen gleichgestellten Personen vor. Eine Gleichstellung
erfolgt, wenn ein gebietsfremder Steuerpflichtiger nachweist, daf} sein Welteinkom-
men vollstindig oder nahezu vollstindig (d. h. zu mindestens 90 %) aus in den
Niederlanden zu versteuernden Finkiinften besteht, wobei diese Voraussetzung
dann als erfiillt gilt, wenn der Steuerpflichtige in den Niederlanden nach der allge-
meinen Regelung der Volksverzekering (niederlindische Pflichtsozialversicherung,
im folgenden: allgemeine Sozialversicherung) der Beitragspflicht unterliegt. Fiir
diese Steuerpflichtigen betrigt der Steuersatz in der ersten Tranche des zu versteu-
ernden Betrages 13 %.
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Im Steuerjahr 1990 entsprach die erste Tranche des zu versteuernden Betrages
einem zu versteuernden Jahreseinkommen von bis zu 42 123 HFL. Der Satz fiir
die mit der Steuer gleichzeitig erhobenen Beitrige zur allgemeinen Sozialversiche-
rung betrug in diesem Jahr in der ersten Besteuerungstranche 22,1 %. Demgemifl
wurden auf die Léhne oder Gehilter von gebietsansissigen Steuerpflichtigen und
diesen gleichgestellten Personen Steuern und Beitrige in Hohe von insgesamt
35,1 % crhoben.

Artikel 20b sicht einen ,,Auslindertarif* genannten Tarif vor, der fiir gebictsfremde
Steuerpflichtige gilt, die die Voraussctzungen des Artikels 20a nicht erfiillen, also
weniger als 90 % ihres Welteinkommens in den Niederlanden erzielen und nicht
zur Entrichtung von Beitrigen zur niederlindischen Sozialversicherung verpflich-
tet sind. Fiir diese gilt in der ersten Tranche ein hoherer Steuersatz von 25 %.

In den beiden iibrigen Tranchen des Steuertarifs betrigt der Steuersatz unter-
schiedslos fiir alle Steuerpflichtigen 50 % des zu versteuernden Betrages (zweite
Tranche) und 60 % (dritte Tranche; dieser Satz hatte vor der Reform von
1989 72 % betragen).

Nach den Akten ist Herr Asscher in den Niederlanden Geschiftsfithrer einer
Besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid (Gesellschaft  mit
beschrinkter Haftung), der P. H. Asscher Beheer BY, deren einziger Gesellschafter

er ist.

Herr Asscher iibt auch in Belgien eine berufliche Titigkeit aus; er leitet dort eine
Gesellschaft belgischen Rechts namens ,,Vereudia®, fiir die er nur innerhalb Belgi-
ens titig wird.

Im Mai 1986 verlegte Herr Asscher seinen Wohnort von den Niederlanden nach
Belgien; an der Ausiibung sciner Titigkeiten in den Niederlanden oder in Belgien
inderte sich dadurch nichts.
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Die steuerrechtlichen Vorschriften {iber die Verteilung der Zustindigkeit fiir die
Erhebung der Steuer zwischen dem Konigreich Belgien und dem Kénigreich der
Niederlande sind im bilateralen Abkommen vom 19. Oktober 1970 zur Vermei-
dung von Doppelbesteuerungen auf dem Gebiet der Einkommen- und der Verms-
gensteuer sowie zur Regelung einiger anderer steuerrechtlicher Fragen (Tractaten-
blad, 1970, Nr. 192, im folgenden: Abkommen) enthalten.

Nach Artikel 16 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 24 Absatz 2 Nummer 1 Satz
1 des Abkommens sind die von Herrn Asscher in den Niederlanden erzielten Ein-
kiinfte, nimlich das ihm von der niederlindischen Gesellschaft gezahlte Arbeits-
entgelt, ausschliefflich in den Niederlanden zu versteuern.

Seine iibrigen Einkiinfte hat Herr Asscher in Belgien, seinem Wohnstaat, zu ver-
steuern. Seine in den Niederlanden erzielten Finkiinfte sind zwar von der Steuer
befreit, doch bleibt Belgien nach Artikel 24 Absatz 2 Nummer 1 Satz 2 des
Abkommens berechtigt, die steuerfreien Einkiinfte bei der Festsetzung des fiir ihn
geltenden Steuersatzes zu beriicksichtigen und damit die Progressionshestimmung
anzuwenden.

Im Bereich der sozialen Sicherheit befindet sich Herr Asscher in folgender Situa-
tion.

Herr Asscher war bis zur Verlegung seines Wohnorts nach Belgien im Mai
1986 dem niederlindischen System der allgemeinen Sozialversicherung angeschlos-
sen. Seitdem ist er nicht mehr zur Entrichtung von Beitrigen zur niederlindischen
allgemeinen Sozialversicherung verpflichtet und unterliegt ausschliefflich den bel-
gischen Rechtsvorschriften iiber die soziale Sicherheit. Zur mafigeblichen Zeit war
er in Belgien in der Sozialversicherung der Selbstindigen pflichtversichert.
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Im Juni 1990, dem Gehaltszeitraum, um den es im Ausgangsverfahren geht, wurde
auf das von Herrn Asscher in den Niederlanden bezogene Gehalt in der ersten
Besteuerungstranche der Satz von 25 % angewandt.

Nachdem sein Einspruch gegen den an seinem Gehalt fiir den Monat Juni
1990 vorgenommenen Steuerabzug zuriickgewiesen worden war, erhob Herr
Asscher cine Klage vor dem Gerechtshof Amsterdam, mit der er geltend machte,
die Anwendung des Satzes von 25 % stelle allgemein eine mittelbare Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehérigkeit dar, dic gegen die Artikel 7 und
48 EWG-Vertrag — nunmehr Artikel 6 und 48 EG-Vertrag — verstofie.

In seiner Entscheidung vom 13. April 1992 verwarf der Gerechtshof das Vorbrin-
gen zur Diskriminierung. Er fiihrte aus, vor dem 1. Januar 1990 habe zwar ein
Steuerpflichtiger wie der Kliger, der keine Beitrige zur allgemeinen Sozialversiche-
rung habe entrichten miissen (im folgenden: nicht beitragspflichtiger Steuerpflich-
tiger), Lohn- und Einkommensteuer zum gleichen Satz wie ein Steuerpflichtiger
gezahlt, der diese Beitrige habe entrichten miissen (im folgenden: beitragspflichti-
ger Steuerpflichtiger); Letzterer habe jedoch die Beitrige von der Bemessungs-
grundlage fiir seine Steuer abzichen kénnen.

Zwar sei fiir den beitragspflichtigen Steuerpflichtigen am 1. Januar 1990 die allge-
meine Steuersenkung in Kraft getreten; im Gegenzug sei aber die Moglichkeit des
Abzugs der Beitrige zur allgemeinen Sozialversicherung von dem zu versteuern-
den Betrag beseitigt worden. Dieser Nachteil habe jedoch die nicht beitragspflich-
tigen Steuerpflichtigen nicht getroffen. Ohne die Anwendung eines erhéhten Steu-
ersatzes auf die nicht beitragspflichtigen Steuerpflichtigen hitte die allgemeine
Senkung der Steuersitze fiir diese einen ungerechtfertigten Vorteil gegeniiber den
iibrigen Steuerpflichtigen bedeutet. Daher sei die Einfithrung unterschiedlicher
Steuersitze fiir beitragspflichtige Steuerpflichtige und nicht beitragspflichtige Steu-
erpflichtige im Rahmen der Steuerrechtsreform sachlich gerechtfertigt.

Herr Asscher legte gegen dieses Urteil Kassationsbeschwerde ein.
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Da der Hoge Raad der Nederlanden Zweifel hinsichtlich der Auslegung des
EG-Vertrags hegt, hat er das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Liflt es Artikel 48 des Vertrages zu, daf§ ein Mitgliedstaat (der Arbeitsstaat) das
in diesem Staat bei einem dort ansiéssigen Arbeitgeber verdiente Arbeitsentgelt mit
einer erheblich hoheren Lohn- und Einkommensteuer belegt, wenn der Arbeitneh-
mer nicht im Arbeitsstaat, sondern in einem anderen Mitgliedstaat wohnt?

2. Falls Frage 1 zu verneinen ist, ist dann die unterschiedliche Behandlung doch
zuldssig, wenn das nach den Mafistiben des Arbeitsstaats berechnete Welteinkom-
men des Arbeitnehmers zu weniger als 90 % aus Einkiinften besteht, die vom
Arbeitsstaat bei der Besteuerung des Einkommens von Gebietsfremden beriick-
sichtigt werden kénnen?

3. Kann dem Umstand, dafl der Arbeitnehmer im Arbeitsstaat nicht in der dort
bestehenden Sozialversicherung beitragspflichtig ist, durch einen unterschiedlichen
Steuersatz, wie er hier in Rede steht, Rechnung getragen werden?

4. Kommt es dabei darauf an, ob der Arbeitnehmer im Wohnstaat der
Beitragspflicht in vergleichbaren Versicherungen unterliegt?

5. Macht es fiir die Beantwortung der vorstehenden Fragen einen Unterschied, ob
der Arbeitnehmer Angehériger des Arbeitsstaats ist?

Um die rechtliche Situation von Hertn Asscher im Hinblick auf die Vertragsbe-
stimmungen iiber die Freiziigigkeit kliren zu kénnen, ist zunichst festzustellen,
welcher Art die von ihm ausgeiibten wirtschaftlichen Titigkeiten sind.
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Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes ist als Arbeitnehmer im Sinne
des Artikels 48 des Vertrages jede Person anzusehen, die tatsichliche und effektive
Titigkeiten ausiibt, wobei solche Titigkeiten aufler Betracht bleiben, die einen so
geringen Umfang haben, daf} sie sich als véllig untergeordnet und unwesentlich
darstellen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhiltnisses besteht nach dieser
Rechtsprechung darin, dafl jemand wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen ande-
ren nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine
Vergiitung erhilt (Urteil vom 3. Juli 1986 in der Rechtssache 66/85 (Lawrie-Blum,
Slg. 1986, 2121, Randnr. 17).

Als Geschiftsfithrer einer Gesellschaft in den Niederlanden, deren einziger Gesell-
schafter er ist, iibt Herr Asscher scine Titigkeit nicht im Rahmen eines Unterord-
nungsverhiltnisses aus, so dafl er nicht als Arbeitnehmer im Sinne des Artikels
48 des Vertrages anzuschen ist, sondern als eine Person, die eine selbstindige
Erwerbstitigkeit im Sinne des Artikels 52 des Vertrages ausiibt.

Zur Titigkeit von Herrn Asscher in Belgien geniigt die Feststellung, dafl, wie aus
den dem Gerichtshof zur Verfiigung gestellten Akten hervorgeht und von den
Beteiligten nicht in Abrede gestellt wird, die von ihm in diesem Staat ausgeiibte
berufliche Titigkeit ebenfalls als selbstindige Erwerbstitigkeit anzuschen ist.

Folglich ist die Vereinbarkeit von Rechtsvorschriften, wie sie hier in Rede stehen,
mit Artikel 52 und nicht mit Artikel 48 des Vertrages zu priifen.

Nach dem Urteil vom 20, Mai 1992 in der Rechtssache C-106/91 (Ramrath, Slg.
1992, 1-3351, Randnr. 17) zeigt der Vergleich zwischen den Artikeln 48 und
52 ohnehin, daf} sic sowohl beziiglich der Einrcise von unter das Gemeinschafts-
recht fallenden Personen in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten und ihres Auf-
enthalts dort als auch beziiglich des Verbots der Diskriminierung dieser Personen
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aus Griinden der Staatsangehorigkeit auf denselben Grundsitzen beruhen. Glei-
ches gilt fiir die Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten durch unter das Gemeinschaftsrecht fallende Personen.

Die Fragen des Hoge Raad der Nederlanden sind vor diesem Hintergrund zu
beantworten.

Zur fiinften Vorlagefrage

Mit seiner fiinften Frage, die zuerst zu priifen ist, méchte das vorlegende Gericht
im wesentlichen wissen, ob sich ein Angehdriger eines Mitgliedstaats, der eine
selbstindige Erwerbstitigkeit in einem anderen Mitgliedstaat, in dem er auch
wohnt, ausiibt, gegeniiber seinem Herkunftsstaat, in dessen Gebiet er eine andere
selbstindige Erwerbstitigkeit ausiibt, auf die Bestimmungen des Artikels 52 des
Vertrages berufen kann.

Nach stindiger Rechtsprechung gelten die Vertragsbestimmungen {iber die Nieder-
lassungsfreiheit zwar nicht fiir auf das Gebiet eines Mitgliedstaats beschrinkte
Sachverhalte, doch kann Artikel 52 des Vertrages nicht dahin ausgelegt werden,
dafl die eigenen Staatsangehérigen eines bestimmten Mitgliedstaats von der
Anwendung des Gemeinschaftsrechts ausgeschlossen wiren, wenn sie sich auf-
grund ihres Verhaltens gegeniiber ihrem Herkunftsmitgliedstaat in einer Lage
befinden, die mit derjenigen anderer Personen, die in den Genuf§ der durch den
Vertrag garantierten Rechte und Freiheiten kommen, vergleichbar ist (vgl. in die-
sem Sinne Urteile vom 7. Februar 1979 in der Rechtssache 115/78, Knoors, Slg.
1979, 399, Randnr. 24, vom 3. Oktober 1990 in der Rechtssache C-61/89,
Bouchoucha, Slg. 1990, 1-3551, Randnr. 13, vom 31. Mirz 1993 in der Rechtssache
C-19/92, Slg. 1993, 1-1663, Randnr. 15, und vom 23. Februar 1994 in der Rechts-
sache C-419/92, Scholz, Slg. 1994, 1-505).
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Im vorliegenden Fall {ibte Herr Asscher vor 1986 von den Niederlanden, seinem
Herkunftsstaat, aus eine wirtschaftliche Titigkeit in Belgien aus. Seit der Verlegung
seines Wohnorts nach Belgien im Mai 1986 iibt er diese wirtschaftliche Tatigkeit in
Belgien wie auch seine wirtschaftliche Tdtigkeit in den Niederlanden weiter aus;
diese zweifache wirtschaftliche Titigkeit hat unmittelbare Auswirkungen auf die
Berechnung seiner Einkommensteuer in den Niederlanden im Steuerjahr 1990, die
Gegenstand des Ausgangsverfahrens ist. Herr Asscher hat demnach von den durch
den Vertrag zuerkannten Rechten und Freiheiten Gebrauch gemacht und kann sich
auf die entsprechenden Bestimmungen des Vertrages berufen.

Demgemif ist auf die fiinfte Vorlagefrage zu antworten, dafl sich ein Angchériger
cines Mitgliedstaats, der eine selbstindige Erwerbstitigkeit in cinem anderen Mit-
gliedstaat, in dem er auch wohnt, ausiibt, gegeniiber seinem Herkunftsstaat, in des-
sen Gebiet er cine andere sclbstindige Erwerbstitigkeit ausiibt, auf die Bestim-
mungen des Artikels 52 des Vertrages berufen kann, wenn er sich aufgrund der
Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit in einem anderen Mitgliedstaat als sei-
nem Herkunftsstaat diesem gegeniiber in einer Lage befindet, die mit derjenigen
anderer Personen vergleichbar ist, die sich gegeniiber dem Aufnahmestaat auf die
durch den Vertrag garantierten Rechte und Freiheiten berufen kénnen.

Zur ersten und zur zweiten Vorlagefrage

Mit der ersten und der zweiten Frage, die zusammen zu priifen sind, méchte das
vorlegende Gericht zum einen wissen, ob Artikel 52 des Vertrages dahin auszule-
gen ist, dal er es einem Mitgliedstaat verwehrt, auf einen Gemeinschaftsangehori-
gen, der eine selbstindige Erwerbstitigkeit im Gebiet dieses Staates und daneben
eine andere selbstindige Erwerbstitigkeit in einem anderen Mitgliedstaat, in dem
er auch wohnt, ausiibt, einen Einkommensteuersatz anzuwenden, der hoher ist als
derjenige, der fiir Gebietsansissige gilt, die die gleiche Tdtigkeit ausiiben. Zum
anderen fragt das vorlegende Gericht, ob die Antwort auf diese Frage dadurch
becinfluflt wird, dal das Welteinkommen des Steuerpflichtigen zu weniger als
90 % aus Einkiinften besteht, die der Staat, in dem der Steuerpflichtige arbeitet,
aber nicht wohnt, bei der Einkommensbesteuerung beriicksichtigen kann.
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Die direkten Steuern fallen zwar in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten, doch
miissen diese ihre Befugnisse in diesem Bereich unter Wahrung des Gemeinschafts-
rechts ausiiben und deshalb jede offensichtliche oder versteckte Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehérigkeit unterlassen (vgl. Urteile vom 14. Februar 1995 in
der Rechtssache C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Randnrn. 21 und 26, und
vom 11. August 1995 in der Rechtssache C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-2493,
Randnr. 16).

Die Rechtsvorschriften, um die es im Ausgangsverfahren geht, gelten unabhingig
von der Staatsangehorigkeit des betreffenden Steuerpflichtigen.

Bei nationalen Rechtsvorschriften dieser Art, die eine insbesondere auf dem
Wohnortkriterium beruhende Unterscheidung dahin gehend treffen, dafl der fiir
bestimmte Gebietsfremde geltende Lohn- und Einkommensteuersatz hoher ist als
derjenige, der fiir gebietsansissige Steuerpflichtige und diesen gleichgestellte Perso-
nen gilt, besteht jedoch die Gefahs, daff sie sich hauptsichlich zum Nachteil der
Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaaten auswirken. Gebietsfremde sind nimlich
in den meisten Fillen Nichtstaatsangehorige. Aufierdem sind nationale Rechtsvor-
schriften wie die, um die es im Ausgangsverfahren geht, um so mehr geeignet, vor
allem Staatsangehorige anderer Staaten zu betreffen, wenn zusitzlich zum Wohn-
ortkriterium das Kriterium angewandt wird, dafl das Welteinkommen zu minde-
stens 90 % in den Niederlanden erzielt wurde.

Unter diesen Umstinden kann die Anwendung eines Lohn- und Einkommensteu-
ersatzes auf gebietsfremde Steuerpflichtige, die weniger als 90 % ihres Weltein-
kommens in den Niederlanden erzielen — wobei diese Voraussetzung als erfiillt
gilt, wenn sie keine Beitrige zur allgemeinen Sozialversicherung entrichten —,
dann, wenn dieser Steuersatz héher ist als derjenige, der fiir gebietsansissige Steu-
erpflichtige und diesen gleichgestellte Personen gilt, cine mittelbare Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehérigkeit darstellen.

Nach stindiger Rechtsprechung liegt eine Diskriminierung dann vor, wenn unter-
schiedliche Vorschriften auf gleichartige Situationen angewandt werden oder wenn
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dieselbe Vorschrift auf unterschiedliche Situationen angewandt wird (Urteil Wie-
lockx, a. a. O., Randnr, 17).

Im Hinblick auf die direkten Steuern befinden sich in einem bestimmten Mitglied-
staat ansissige Personen und Gebietsfremde in der Regel aber nicht in einer gleich-
artigen Situation, da zwischen ihnen sowohl hinsichtlich der Einkunftsquelle als
auch hinsichtlich der persénlichen Steuerkraft oder der Beriicksichtigung der per-
sonlichen Lage und des Familienstands objektive Unterschiede bestchen (Urteil
Wielockx, a. a. O., Randnr. 18, unter Hinweis auf das Urteil Schumacker, a. a. O,
Randnrn. 31 ff.).

Jedoch kann bei einer Steuervergiinstigung, die Gebietsfremden nicht gewihrt
wird, cine Ungleichbehandlung dieser beiden Gruppen von Steuerpflichtigen als
Diskriminicrung im Sinne des Vertrages angeschen werden, wenn kein objektiver
Unterschied zwischen den beiden Gruppen von Steuerpflichtigen besteht, der cine
solche Ungleichbehandlung rechtfertigen kénnte (vgl. in diesem Sinne Urteil Schu-
macker, a. a. O., Randnrn. 36 bis 38).

So stellt die Tatsache, daf} ein Mitglicdstaat einem Steuerpflichtigen, der in seinem
Gebiet arbeitet, ohne dort zu wohnen, an die Beriicksichtigung der persénlichen
Lage und des Familienstands gekniipfte Steuervergiinstigungen versagt, wihrend er
sic gebietsansissigen Steuerpflichtigen gewihrt, nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes dann eine Diskriminierung dar, wenn der Gebictsfremde die
Gesamtheit oder praktisch die Gesamtheit seines Welteinkommens in diesem Staat
erzielt, da dic im Wohnstaat erzielten Einkiinfte nicht hoch genug sind, um eine
Beriicksichtigung der persénlichen Lage und des Familienstands zu erméglichen.
Dicse beiden Gruppen von Steuerpflichtigen befinden sich dann im Hinblick auf
die Beriicksichtigung ihrer persénlichen Lage und ihres Familienstands in ciner
gleichartigen Situation (Urteil Schumacker, a. a. O., Randnrn. 36 bis 38).
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Was dagegen den gebietsfremden Steuerpflichtigen angeht, der nicht die Gesamt-
heit oder praktisch die Gesamtheit seiner Einkiinfte in dem Staat erzielt, in dem er
arbeitet, ohne dort zu wohnen, so kann die Versagung solcher Vergiinstigungen
durch den Arbeitsstaat gerechtfertigt sein, da im Wohnstaat, dem nach internatio-
nalem Steuerrecht diese Beriicksichtigung der persénlichen Lage und des Famili-
enstands obliegt, vergleichbare Vergiinstigungen gewihrt werden.

Im vorliegenden Fall besteht die Ungleichbehandlung darin, daf§ auf Gebiets-
fremde, die in den Niederlanden weniger als 90 % ihres Welteinkommens erzielen,
in der ersten Tranche ein Steuersatz von 25 % angewandt wird, wihrend die in den
Niederlanden ansissigen Personen, die dort die gleiche wirtschaftliche Titigkeit
ausiiben, in der ersten Besteuerungstranche in den Genufi des Steuersatzes von
13 % auch dann kommen, wenn sie dort weniger als 90 % ihres Welteinkommens
erzielen.

Der niederlindischen Regierung zufolge soll mit dem hoheren Steuersatz der
Umstand ausgeglichen werden, daff bestimmte Gebietsfremde wegen ihrer auf die
in den Niederlanden erzielten Einkiinfte beschrinkten Steuerpflicht der Steuerpro-
gression entgingen.

Nach Artikel 24 Absatz 2 Nummer 1 des Abkommens, der dem Muster des Arti-
kels 23a Absitze 1 und 3 des OECD-Musterabkommens folgt (Methode der
Befreiung mit Progressionsvorbehalt), sind die Einkiinfte, die in dem Staat erzielt
wurden, in dem der Steuerpflichtige seine wirtschaftliche Titigkeit ausiibt, ohne
dort zu wohnen, ausschliefflich in diesem Staat zu versteuern und im Wohnstaat
von der Steuer befreit. Dieser Staat bleibt jedoch berechtigt, sie bei der Berechnung
der Hohe der Steuer von den iibrigen Einkiinften des betreffenden Steuerpflichti-
gen, namentlich im Hinblick auf die Anwendung der Progressionsbestimmung, zu
beriicksichtigen.

Die Tatsache, daf} jemand Gebietsfremder ist, lifit ihn somit unter den Umstinden
des vorliegenden Falles nicht der Anwendung der Progressionsbestimmung entge-
hen. Die beiden Gruppen von Steuerpflichtigen befinden sich also im Hinblick auf
diese Bestimmung in einer gleichartigen Situation.
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Demnach stellt es eine nach Artikel 52 des Vertrages verbotene mittelbare Diskri-
minierung dar, wenn auf bestimmte Gebietsfremde ein héherer Einkommensteuer-
satz angewandt wird, als er fiir Gebietsansissige und diesen gleichgestellte Perso-
nen gilt.

Nunmehr ist zu priifen, ob diese Diskriminierung méglicherweise gerechtfertigt
st.

Erstens ist nach Ansicht der niederlindischen Regierung ein unterschiedlicher
Steuersatz fiir gebictsfremde, nicht beitragspflichtige Steuerpflichtige cinerseits und
gebictsansissige Steucrpflichtige und dicsen gleichgestellte Personen andererseits
durch die Notwendigkeit gerechtfertigt, zu verhindern, dafl auf den erstgenannten
cin deutlich geringerer Steuerdruck als auf den letztgenannten laste. Ohne die
Anwendung eines erhohten Satzes wiirden die gebietsfremden, nicht beitrags-
pflichtigen Steuerpflichtigen eine Steuervergiinstigung gegeniiber den Gebietsan-
sissigen und den diesen gleichgestellten Personen erhalten, fiir die der Wegfall der
Abzugsfihigkeit der Sozialversicherungsbeitrige zu ciner Erhéhung des zu ver-
steuernden Einkommens und einer entsprechenden Erhshung der Steuer gefiihrt

habe.

Dieses Vorbringen ist zuriickzuweisen.

Dic angebliche Vergiinstigung fiir diese Gebietsfremden ergibt sich allenfalls aus
der Entscheidung des niederlindischen Gesetzgebers, die Abzugsfihigkeit der
Sozialversicherungsbeitrige abzuschaffen, die naturgemifl nur die Steuerpflichtigen
trifft, die zu deren Entrichtung verpflichtet sind, was nach Auffassung der nieder-
lindischen Regierung diejenigen begiinstigt, die zur Entrichtung dieser Beitrdge in
den Niederlanden nicht verpflichtet scien. Dieser Umstand kann aber nicht zu
cinem steuerrechtlichen Ausgleich zu Lasten der letztgenannten Personen fithren,
da dies darauf hinauslaufen wiirde, sic dafiir zu bestrafen, dafl sie in den Nieder-
landen keine Sozialversicherungsbeitrige entrichten.
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Jedenfalls besteht nur folgende Alternative. Entweder ist Herr Asscher ordnungs-
gemifl nur dem belgischen System der sozialen Sicherheit angeschlossen; dann
kommt es nicht in Frage, ihn durch einen steuerlichen Ausgleich dafiir zu bestra-
fen, dafl er in den Niederlanden keine Sozialversicherungsbeitrige entrichtet. Oder
Herr Asscher miifite ausschlieflich oder konkurrierend dem niederlindischen
System der sozialen Sicherheit angeschlossen sein, was es den Niederlanden ermég-
lichen wiirde, von ihm die Entrichtung von Beitrigen zu verlangen, und was, wie
in Randnummer 8 ausgefiihrt worden ist, seinen Ausschlufl vom ,Auslindertarif*
zur Folge hitte. Es ergibt sich also, daff der Anschlufl oder der Nichtanschluf§ an
cines der beiden nationalen Systeme der sozialen Sicherheit in keiner der beiden ins
Auge gefafiten Fallgestaltungen die Anwendung eines erhohten Steuersatzes auf
Gebietsfremde rechtfertigen kann,

Zweitens ist zu priifen, ob der unterschiedliche Steuersatz durch die Notwendig-
keit gerechtfertigt ist, die steuerrechtliche Kohirenz der Steuerregelung des betref-
fenden Mitgliedstaats zu gewihrleisten, wie sowohl der Staatssecretaris van Finan-
cién im nationalen Verfahren als auch die franzésische Regierung gemeint haben.

Der Gerichtshof hat in der Tat in den Urteilen vom 28. Januar 1992 in der Rechts-
sache C-204/90 (Bachmann, Slg. 1992, 1-249) und in der Rechtssache
C-300/90 (Kommission/Belgien, Slg. 1992, 1-305) ausgefiihrt, daf} die Notwendig-
keit, die Kohirenz einer Steuerregelung zu gewihrleisten, eine Regelung rechtfer-
tigen kann, die geeignet ist, die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft zu beschrinken.

Dieser Fall liegt hier jedoch nicht vor.

In den genannten Rechtssachen bestand zwischen der Abzugsfihigkeit der Beitrige
und der Besteuerung der von den Versicherern in Erfiillung der Versicherungsver-
trige fiir den Fall des Alters und des Todes zu zahlenden Betrige ein unmittelbarer
Zusammenhang, der zur Wahrung der Kohirenz des fraglichen Steuersystems auf-
rechtzuerhalten war. In diesem Fall wurde nimlich dem Steuerpflichtigen die Mog-
lichkeit eingerdumt, zwischen der Abzugsfihigkeit der Versicherungsprimien bei
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gleichzeitiger Besteuerung der Kapitalabfindungen und Renten bei Vertragsende
und der Nichtabzugsfihigkeit der Primien bei gleichzeitiger Steuerbefreiung der
bei Vertragsende erhaltenen Kapitalabfindungen und Renten zu wihlen.

Dagegen besteht im vorliegenden Fall kein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen der im Bereich des Steuerrechts liegenden Anwendung eines erhéhten Steu-
ersatzes auf die Einkiinfte bestimmter Gebietsfremder, die weniger als 90 % ihres
Welteinkommens in den Niederlanden erzielen, und dem Umstand, dafl auf die in
den Niederlanden erzielten Einkiinfte dieser Gebictsfremden keine Sozialversiche-
rungsbeitrige erhoben werden.

Denn zum einen fiihrt die Anwendung eines erhdhten Steuersatzes nicht zu einem
Sozialversicherungsschutz. Zum anderen kénnen der Nichtanschlufl an das nieder-
lindische System der sozialen Sicherheit und damit die Nichterhebung von Sozi-
alversicherungsbeitrigen auf die in den Niederlanden erziclten Einkiinfte bestimm-
ter Gebietsfremder, wenn beides zu Recht bestcht, nur aus der der Bestimmung
der anzuwendenden Rechtsvorschriften dienenden Anwendung des allgemeinen,
zwingenden Systems der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni
1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (ABL. L 149,
S.2), resulticren; daraus folgt nach diesen Bestimmungen grundsitzlich ein
Anschluf allein an das System der sozialen Sicherheit des Wohnstaats, in dem diese
Personen cinen Teil ihrer beruflichen Tdtigkeiten ausiiben.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes kénnen die Mitgliedstaaten, da sic
verpflichtet sind, die geltenden Vorschriften des Gemeinschaftsrechts zu beachten,
nicht bestimmen, inwieweit ihre eigenen Rechtsvorschriften oder die eines anderen
Mitglicdstaats anwendbar sind (vgl. Urteile vom 23. September 1982 in der Rechts-
sache 276/81, Kuijpers, Slg. 1982, 3027, Randnr. 14, vom 12. Juni 1986 in der
Rechtssache 302/84, Ten Holder, Slg. 1986, 1821, Randnr. 21, und vom 10. Juli
1986 in der Rechtssache 60/85, Luijten, Slg. 1986, 2365, Randnr. 14); diese
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Rechtsprechung verwehrt es einem Mitgliedstaat, mit steuerrechtlichen Mafinah-
men in Wirklichkeit den Zweck zu verfolgen, den Nichtanschluff an sein System
der sozialen Sicherheit und die Nichterhebung von Beitrigen zu diesem System
auszugleichen,

Demgemif ist auf die ersten beiden Fragen zu antworten, dafl Artikel 52 des Ver-
trages dahin auszulegen ist, dafl er es einem Mitgliedstaat verwehrt, auf einen
Angehorigen eines Mitgliedstaats, der eine selbstindige Erwerbstitigkeit im Gebiet
dieses Staates und daneben eine andere selbstindige Erwerbstitigkeit in einem
anderen Mitgliedstaat, in dem er auch wohnt, ausiibt, einen Einkommensteuersatz
anzuwenden, der hoher ist als derjenige, der fiir Gebietsansissige gilt, die die glei-
che Titigkeit ausiiben, wenn kein objektiver Unterschied in der Situation dieser
Steuerpflichtigen und derjenigen der gebietsansissigen Steuerpflichtigen und der
diesen gleichgestellten Personen bestcht, der geeignet wiire, eine solche Ungleich-
behandlung zu rechtfertigen.

Zur dritten und zur vierten Vorlagefrage

Die dritte und die vierte Frage sind bereits im Rahmen der Priiffung der Frage
beantwortet worden, ob die Diskriminierung gerechtfertigt sein kann (siche insbe-
sondere Randnrn. 53 und 54 sowie 59 bis 61).

Demgemif ist dem Hoge Raad der Nederlanden zu antworten, dafl Artikel 52 des
Vertrages es einem Mitgliedstaat verwehrt, durch einen erhdhten Einkommensteu-
ersatz der Tatsache Rechnung zu tragen, dafl der Steuerpflichtige aufgrund der fiir
die Bestimmung der anzuwendenden sozialrechtlichen Vorschriften geltenden Vor-
schriften der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 nicht der Beitragspflicht im natio-
nalen Sozialversicherungssystem unterliegt. Der sich ebenfalls aus der Verordnung
Nr. 1408/71 ergebende Umstand, dafl der Steuerpflichtige dem System der sozialen
Sicherheit seines Wohnstaats angeschlossen ist, ist insoweit unerheblich.
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Kosten

Die Auslagen der deutschen, der belgischen, der franzésischen, der niederlindi-
schen Regierung und der Regierung des Vereinigten Knigreichs sowie der Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaften, die vor dem Gerichtshof Erklirungen
abgegeben haben, sind nicht erstattungsfihig. Fiir die Partcien des Ausgangsverfah-
rens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht
anhingigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Fiinftc Kammer)

auf die ihm vom Hoge Raad der Nederlanden mit Urteil vom 23. Mérz 1994 vor-
gelegten Fragen fiir Recht erkannt:

1. Ein Angehdriger eines Mitgliedstaats, der eine selbstindige Erwerbstitigkeit
in einem anderen Mitgliedstaat, in dem er auch wohnt, ausiibt, kann sich
gegeniiber seinem Herkunftsstaat, in dessen Gebict er eine andere selbstin-
dige Erwerbstitigkeit ausiibt, auf die Bestimmungen des Artikels 52 EG-
Vertrag berufen, wenn er sich aufgrund der Ausiibung einer wirtschaftli-
chen Titigkeit in einem anderen Mitgliedstaat als seinem Herkunftsstaat
diesem gegeniiber in einer Lage befindet, die mit derjenigen anderer Perso-
nen vergleichbar ist, die sich gegeniiber dem Aufnahmestaat auf die durch
den Vertrag garantierten Rechte und Freiheiten berufen kénnen.

2. Artikel 52 des Vertrages ist dahin auszulegen, daf er es cinem Mitgliedstaat
verwehrt, auf einen Angehdrigen eines Mitgliedstaats, der cine selbstindige
Erwerbstitigheit im Gebiet dieses Staates und dancben cine andere selbstin-
dige Erwerbstitigkeit in einem anderen Mitgliedstaat, in dem er auch
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wohnt, ausiibt, einen Einkommensteuersatz anzuwenden, der hoher ist als
derjenige, der fiir Gebietsansissige gilt, die die gleiche Titigkeit ausiiben,
wenn kein objektiver Unterschied in der Situation dieser Steuerpflichtigen
und derjenigen der gebietsansissigen Steuerpflichtigen und der diesen
gleichgestellten Personen besteht, der geeignet wiire, eine solche Ungleichbe-
handlung zu rechtfertigen.

3. Artikel 52 des Vertrages verwehrt es einem Mitgliedstaat, durch einen
erhohten Einkommensteuersatz der Tatsache Rechnung zu tragen, dafl der
Steuerpflichtige aufgrund der fiir die Bestimmung der anzuwendenden sozi-
alrechtlichen Vorschriften geltenden Vorschriften der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern, nicht der Beitragspflicht im nationalen
Sozialversicherungssystem unterliegt. Der sich ebenfalls aus der Verordnung
Nr. 1408/71 ergebende Umstand, dafl der Steuerpflichtige dem System der
sozialen Sicherheit seines Wohnstaats angeschlossen ist, ist insoweit uner-

heblich.

Edward Puissochet Moitinho de Almeida

Gulmann Wathelet

Verkiindet in &ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 27. Juni 1996.

Der Kanzler Der Prisident der Fiinften Kammer

R. Grass D. A. O. Edward
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