SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — RECHTSSACHE C-204/90

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO
vom 17. September 1991 *

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. Die  Rechtssachen C-204/90 und
C-300/90 haben beide die Vereinbarkeit der
belgischen steuerrechtlichen Vorschriften
mit dem Gemeinschaftsrecht zum Gegen-
stand, die im Bereich der Einkommensteuer
die Abzugsfahigkeit bestimmter Versiche-
rungsbeitrige davon abhingig machen, daf§
diese Beitréige in Belgien entweder an belgi-
sche Unternehmen oder an die belgischen
Niederlassungen auslindischer Unterneh-
men gezahlt werden. Aus diesem Grund be-
handele ich sie in gemeinsamen Schlufian-
trigen, obwohl sie nicht genau dieselben na-
tionalen Gesetzestexte betreffen, die im
Laufe der Zeit geindert wurden, und ob-
wohl die Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts, auf die sich das vorlegende Gericht
und die Kommission beziehen, nur teilweise
dieselben sind.

2. Wie aus dem Vorlageurteil der belgi-
schen Cour de cassation in der Vorabent-
scheidungssache C-204/90, Bachmann/Bel-
gien, hervorgeht, hatte Artikel 54 des belgi-
schen Code des impdts sur les revenus
(nachstehend: CIR) in seiner fiir den Aus-
gangsrechtsstreit mafigeblichen Fassung fol-
genden Wortlaut:

»V¥om Gesamtbetrag der Erwerbseinkiinfte
werden abgezogen:

*# Originalsprache: Franzdsisch.

I-260

1. die Beitrdge zur freiwilligen Kranken-
und Invalidititsversicherung oder die Bei-
trige zu Zusatzversicherungen gegen die
gleichen Risiken, die der Steuverpflichtige an
einen von Belgien anerkannten Versiche-
rungsverein auf Gegenseitigkeit fiir sich
oder fir ihm gegeniiber unterhaltsberech-
tigte Haushaltsangehorige gezahlt hat;

2. die Beitrige zu Zusatzversicherungen fiir
den Fall des Alters oder des vorzeitigen To-
des, die der Steuerpflichtige in Belgien ohne
gesetzliche Verpflichtung zum Abschluff ei-
ner Renten- oder Kapitalversicherung auf
den Lebens- oder Todesfall endgiiliig ge-
zahlt hat:

a) iiber seinen Arbeitgeber durch Gehalts-
abzug, soweit diese Beitrige die Voraus-
setzungen des Artikels 45 Nr. 3 b fiir
Arbeitgeberleistungen erfillen;

b) in Erfillung eines von ihm individuell
geschlossenen  Lebensversicherungsver-
trags;

Daneben bestimmt Artikel 45 der konigli-
chen Durchfithrungsverordnung zum CIR:
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,,Die Primien, die der Steuerpflichtige ein-
malig oder in regelmifigen Abstinden zur
Erfiillung von Lebensversicherungsvertrigen
zahlt, die er individuell geschlossen hat,
werden ... nur dann vom Gesamtbetrag der
Erwerbseinkiinfte des Versicherungsnehmer
abgezogen, wenn

1. die Vertrige mit belgischen Unterneh-
men oder belgischen Niederlassungen aus-
landischer Unternehmen geschlossen sind ...;

Auflerdem heifit es in dem Vorlageurteil der
Cour de cassation, die eine Feststellung der
Cour d’appel Briissel aufgreift, gegen deren
Urteil Herr Bachmann Kassationsbe-
schwerde eingelegt hat, dafl von Belgien
,,bis heute kein auslindischer Versiche-
rungsverein auf Gegenseitigkeit anerkannt
worden ist“.

In Anwendung dieser Vorschriften wurde
Herrn Bachmann, der die deutsche Staats-
angehorigkeit besitzt, fiir die Jahre 1973 bis
1976 der Abzug der Beitrige verweigert, die
er aufgrund der Vertrige zur freiwilligen
Kranken- und Invalidititsversicherung so-
wie eines Lebensversicherungsvertrags be-
zahlt hatte, die er 1971 bei deutschen Versi-
cherungsgesellschaften abgeschlossen hatte,
bevor er sich am 16. Mai 1972 in Belgien
niederlieB. Da Herr Bachmann vor der bel-
gischen Cour de cassation das Vorbringen,
diese Weigerung sei mit dem Gemein-
schaftsrecht unvereinbar, aufrechterhielt, hat
die Cour de cassation dem Gerichtshof fol-
gende Frage zur Vorabentscheidung vorge-
legt:

Sind die Bestimmungen des belgischen Steu-
errechts, die im Bereich der Steuern auf das
Einkommen die Abzugsfihigkeit von Beitrii-
gen zu Kranken- und Invaliditits- oder
Alters- und Todesfallversicherungen von der

Voraussetzung abhingig machen, daf§ diese
Beitrdige ,,in Belgien® gezahlt werden, mit
den Artikeln 48, 59, und zwar dessen Absatz
1, 67 und 106 EWG-Vertrag vereinbar?

3. Die Kommission hat ihre Vertragsverlet-
zungsklage (Rechtssache C-300/90) nur ge-
gen den Artikel 54 Nr. 2 Buchstaben a und
b CIR sowie gegen die Artikel 45 und
33sexies der koniglichen Durchfithrungsver-
ordnung gerichtet. Artikel 33sexies be-
stimmte in seinem Absatz 1:

,,Die Beitrige zu Zusatzversicherungen fiir
den Fall des Alters und des vorzeitigen To-
des im Sinne der Artikel 45 Nr. 3 Buchstabe
b und 54 Nr. 2 Buchstabe a des Code des
impots sur les revenus werden wie in diesen
Vorschriften vorgesehen unter folgenden
Bedingungen von den steuerpflichtigen Ein-
kiinften abgezogen:

1. Die Beitrige miissen an eine Lebensversi-
cherungsgesellschaft oder eine Rentenkasse
gezahlt werden, die ihren Firmensitz, ihre
Hauptniederlassung, ihre Direktion oder ih-
ren Verwaltungssitz in Belgien hat, oder an
eine belgische Niederlassung einer solchen
Gesellschaft oder Kasse mit Firmensitz oder
Hauptniederlassung im Ausland ...

Vom Steuerjahr 1990 an ist Artikel 54 Nr. 2
Buchstaben a und b CIR durch die Artikel
12 Absatz 2 Nr. 1 und 13 Absatz 1 Nr. 1
des Gesetzes vom 7. Dezember 1988 (Moni-
teur belge vom 16. Dezember 1988) ersetzt
worden, die unter dem Abschnitt 7 ,,Ver-
schiedene Abziige® folgendes bestimmen:

,»12. Absatz 2. Als Werbungskosten gelten:
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1. die Beitriige zu Zusatzversicherungen fiir

den Fall des Alters und des vorzeitigen To--

des, die der Steuerpflichtige in Belgien ohne
gesetzliche Verpflichtung zum Abschlufl ei-
ner Renten- oder Kapitalversicherung auf
den Lebens- oder Todesfall iiber seinen Ar-
beltgeber durch Gehaltsabzug endgultlg ge-
zahlt hat ...

13. Absatz 1. Vom Gesamtbetrag der Er-
werbseinkiinfte werden abgezogen ...:

1. die Beitrige zu Zusatzversicherungen fiir
den Fall des Alters und des vorzeitigen To-
des, die der Steuerpflichtige in Belgien ohne
gesetzliche Verpflichtung zur Bestellung ei-
ner Renten- oder Kapitalversicherung auf
den Lebens- oder Todesfall in Erfiillung ei-
nes individuell geschlossenen Lebensversi-
cherungsvertrags endgiiltig gezahlt hat;

Sowohl aus Artikel 54 Nr. 2 Buchstaben a
und b CIR als auch aus den Artikeln 12 Ab-
satz 2 Nr. 1 und 13 Absatz 1 Nr. 1 des Ge-
setzes vom 7. Dezember 1988 ergibt sich,
dafl die Beitrige zu Zusatzversicherungen
fir den Fall des Alters und des vorzeitigen
Todes, damit sie von den zu versteuernden
Einkiinften des Steuerpflichtigen abgezogen
werden kénnen, ,,in Belgien ... endgiiltig ge-
zahlt“ worden sein miissen und daf} daher
Beitrige, die an Versicherungsgesellschaften
mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat ge-
zahlt worden sind, nicht abgezogen werden
kénnen. Dies gilt auch dann, wenn die Bei-
triige auf ein von der auslindischen Gesell-
schaft in Belgien erdffnetes Konto gezahlt
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worden sind, um sodann in den Mitglied-
staat des Gesellschaftssitzes transferiert zu
werden.

Die Kommission beantragt, festzustellen,
dafl eine solche Regelung gegen die Artikel
48 und 59 EWG-Vertrag sowie 7 Absatz 2
der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des
Rates vom 15, Oktober 1968 iiber die Frei-
ziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft (ABlL. L 257, S. 2) verstofit.
Bekanntlich ist die letztgenannte Bestim-
mung, wonach ein Arbeitnehmer, der

‘Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats ist,

im Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaa-
ten die gleichen steuerlichen Vergiinstigun-
gen genieflt wie die inldndischen Arbeitneh-
mer, nur die Anwendung des Verbots der
auf der Staatsangehorigkeit beruhenden un-
terschiedlichen Behandlung der Arbeitneh-
mer der Mitgliedstaaten, wie.es in- Artikel
48 Absatz 2 EWG-Vertrag enthalten ist, auf
das Steuerrecht. Dies ist durch das Urteil
des Gerichtshofes vom 8. Mai 1990 in der
Rechtssache C-175/88 (Biehl, Slg. 1990,
I-1779, Randnr. 12) bestitigt worden, wo-
nach

»der Grundsatz der Gleichbehandlung auf
dem Gebiet der Entlohnung ... seiner Wir-
kung beraubt [wire], wenn er durch diskri-
minierende nationale Vorschriften iber die
Finkommensteuer beeintrichtigt werden
konnte®.

Deshalb ist die streitige Vorschrift, wenn sie
gegen Artikel 48 EWG-Vertrag verstofit,
auch mit Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 1612/68 unvereinbar, und umgekehrt.

Zum Verstol gegen Artikel 48 EWG-
Vertrag

4. Zunichst ist festzustellen, dafl die fragli-
che Vorschrift fiir alle Personen gilt, die in
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Belgien einkommensteuerpflichtig sind. Es
handelt sich also nicht um eine unmittelbar
auf der Staatsangehorigkeit beruhende Dis-
kriminierung.

Im Urteil Biehl (a. a. O.), Randnr. 13, hat
der Gerichtshof jedoch auch an seine stin-
dige, mit seinem Urteil vom 12. Februar
1974 in der Rechtssache 152/73 (Sotgiu,
Slg. 1974, 153, Randnr. 11) begonnene
Rechtsprechung erinnert, wonach

»die Vorschriften iiber die Gleichbehand-
lung nicht nur offensichtliche Diskriminie-
rungen aufgrund der Staatsangehorigkeit,
sondern auch alle versteckten Formen der
Diskriminierung, die durch die Anwendung
anderer Unterscheidungsmerkmale tatsich-
lich zu dem gleichen Ergebnis fiihren ...
[verbieten]*.

Herr Bachmann und die Kommission tragen
vor, dafl das im vorliegenden Fall zugrunde
gelegte Merkmal der Zahlung der Beitrige
in Belgien, das auf alle Arbeitnehmer unab-
hingig von ihrer Staatsangehorigkeit ange-
wendet wird, zu einer mittelbaren Diskrimi-
nierung aufgrund der Staatsangehorigkeit
fihre. Nach ihrer Auffassung birgt es ebenso
wie das in der Rechtssache Bieh! streitige
Kriterium

»die Gefahr, dafl es sich besonders zum
Nachteil der Steuerpflichtigen auswirkt, die
Angehérige anderer Mitgliedstaaten sind*
(Randnr. 14 des Urteils Biehl).

Nach Ansicht der belgischen Regierung ist
dies nicht der Fall, weil die belgischen Ar-
beitnehmer ebenso betroffen seien wie die
Arbeitnehmer aus den anderen Mitgliedstaa-
ten. Erstens ,,[sind] die belgischen Arbeit-
nehmer, die frither ins Ausland abgewandert

waren und sich bei ihrer Riickkehr nach
Belgien dafiir entscheiden, im Ausland wih-
rend ihres Aufenthalts dort geschlossene
Vertrige beizubehalten, ... durch diese Be-
schrinkung ebenso betroffen wie nach Bel-
gien zugewanderte Arbeitnehmer aus der
EG, die sich dafiir entscheiden, friher in ih-
rem Herkunftsland geschlossene Vertrige
beizubehalten* (vgl. Nr. I1.1.2 des Sitzungs-
berichts in der Rechtssache C-204/90).
Zweitens gibt die belgische Regierung in ih-
rer Antwort auf das Aufforderungsschreiben
an, und die Kommission scheint dies einzu-
rdumen (vgl. Nr. 8 ihrer Klageschrift in der
Rechtssache C-300/90), dafl viele Grenz-
ginger belgischer Staatsangehorigkeit Bei-
trige zu Zusatzversicherungen zahlten, die
von auslindischen Arbeitgebern aufgrund
eines Gruppenversicherungsvertrags oder ei-
ner Versorgungsregelung zur Zahlung an
eine Rentenkasse oder an eine Versiche-
rungsgesellschaft mit Sitz im Ausland einbe-
halten wiirden und die daher ebenfalls nicht
von den in Belgien entrichteten Steuern ab-
gezogen werden konnten,

Ich bin der Ansicht, dafl selbst dann, wenn
die Gesamtanzahl, absolut gesehen, der
»frither ins Ausland abgewanderten belgi-
schen Arbeitnehmer” und der Grenzginger
belgischer Staatsangehorigkeit, die aufler-
halb Belgiens Zusatzversicherungsvertrige
geschlossen haben, ungefihr gleich hoch
wire wie die Anzahl der in Belgien steuer-
pflichtigen Auslinder, die solche Vertrige
im Ausland geschlossen haben, es, bei relati-
ver Betrachtung, vor allem die Staatsange-
horigen der anderen Mitgliedstaaten wiren,
die durch die beanstandete Voraussetzung
benachteiligt wiirden. Denn gemessen an
dem Teil der gesamten erwerbstitigen
Bevélkerung Belgiens, der Zusatzversiche-
rungsvertrige im Ausland geschlossen hat,
stellen die belgischen Staatsangehérigen, ge-
messen an der gesamten erwerbstitigen Be-
vilkerung tiberhaupt, sicher einen viel nied-
rigeren Prozentsatz dar. Umgekehrt diirften
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die Staatsangehorigen der anderen Mit-
gliedstaaten, die solche Versicherungsver-
trige geschlossen haben, normalerweise ei-
nen Prozentsatz darstellen, der weit iiber
dem Prozentsatz liegt, zu dem sie in der er-
werbstitigen Bevolkerung tiberhaupt vertre-
ten sind.

5. Was die Beeintrichtigung der Arbeitneh-
mer belgischer Staatsangehorigkeit betrifft,
so zogere ich jedoch, der Kommission zu
folgen, wenn sie glaubt, sich auf das Urteil
Stanton ! stiitzen zu konnen, um geltend zu
machen, daf8 ,,.. die beanstandete Mafi-
nahme ... sogar fiir belgische Arbeitnehmer
gegen das Grundprinzip der Freiziigigkeit
[verstofle], da sie die freie Ausiibung einer
Berufstitigkeit durch einen Gemeinschafts-
angehorigen in einem beliebigen Mitglied-
staat behindere* (siehe Nr. 7 der Erklirun-
gen der Kommission in der Rechtssache
C-204/90). Zwar hat der Gerichtshof in
Randnummer 13 dieses Urteils festgestellt:

»Die Gesamtheit der Vertragsbestimmungen
iiber die Freiziigigkeit soll somit den Ge-
meinschaftsbiirgern die Ausitbung jeder Art
von Erwerbstitigkeit im gesamten Gebiet
der Gemeinschaft erleichtern und steht einer
nationalen Regelung entgegen, die sie dann
benachteiligten’ kénnte, wenn sie ihre Titig-
keit tiber das Hoheitsgebiet eines einzigen
Mitgliedstaats hinaus ausdéhnen wollen.

In diesem Urteil und in der Parallelsache
Wolf u. a.2 ging es jedoch um eine belgische
Regelung, die Gemeinschaftsangehorige ein-
schlieflich der belgischen Staatsangehori-
gen, die Erwerbstitigkeiten auferhalb des

1 — Urteil vom 7. Juli 1988 in der Rechtssache 143/87 (Stan-
ton, Slg. 1988, 3877).

2 — Urteil vom 7. Juli 1988 in den Rechtssachen 154/87 und
155/87 (Slg. 1988, 3897).
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belgischen Hoheitsgebiets ausiiben, benach-
teiligte (s. Randnr. 14 des Urteils); wenn es
im vorliegenden Fall eine Regelung mit die-
ser Wirkung gegeniiber belgischen Staatsan-
gehorigen geben sollte, kénnte es sich dage-
gen nur um die Regelung anderer Mitglied-
staaten handeln, in denen sie sich niederlas-
sen wollen, und zwar eine Regelung, die ih-
nen ebenso wie die beanstandete belgische
Regelung den Abzug der Versicherungsbei-
trige verweigert, weil diese nicht im fragli-
chen Mitgliedstaat gezahlt werden. Die ein-
zige beschrinkende Wirkung, die die im
vorliegenden Fall beanstandete belgische
Regelung insbesondere fir die ,.frither ins
Ausland abgewanderten belgischen Arbeit-
nehmer haben konnte, die im Ausland
Versicherungsvertrige geschlossen haben,
besteht darin, sie von einer Riickkehr nach
Belgien abzuhalten. Aber abgesehen von der
Frage, ob eine solche ,,Beschrinkung® der
Freiziigigkeit gemeinschaftsrechtlich rele-
vant sein kann, war diese sicher weder Ge-
genstand der Rechtssache Stanton noch der
Rechtssache Wolf u. a., bei der der Sachver-
halt des Ausgangsverfahrens u. a. einen bel-
gischen Biirger (Herrn Dorchain) betraf,
der in Deutschland berufstitig, aber gleich-
zeitig geschiftsfithrender Gesellschafter ei-
ner Gesellschaft mit Sitz in Belgien war.

6. Ich mochte jetzt zu den anderen Argu-
menten kommen, die die belgische Regie-
rung gegen das Vorliegen einer mittelbaren
Diskriminierung anfithrt (siche Punkt I1.1.2.
a und d des Sitzungsberichts in der Rechts-
sache C-204/90). Zunichst behauptet sie,
die belgische Regelung werde ,,keinen Ge-
meinschaftsangehdrigen, der in seinem Her-
kunftsstaat auch nicht zu dem fraglichen
Steuerabzug berechtigt ist, davon abhalten,
ein Stellenangebot in Belgien anzunehmen®.
Dies trifft sicher zu; um jedoch.zu beurtei-
len, ob die belgischen Rechtsvorschriften
eine mittelbare Diskriminierung bewirken,
ist nicht zu beriicksichtigen, ob die Arbeit-
nehmer ihre Beitrige nach den Rechtsvor-
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schriften eines anderen Landes abziehen
konnten oder nicht. Auflerdem kann man
insoweit ebenso argumentieren, wie es der
Gerichtshof in Randnummer 16 des Urteils
Biehl (a. a. O.) getan hat, und feststellen:

,,Eine nationale Vorschrift der in Rede ste-
henden Art ist geeignet, den Gleichbehand-
lungsgrundsatz bei verschiedenen Fallgestal-
tungen zu verletzen ...

Um bei der Betrachtungsweise der belgi-
schen Regierung zu bleiben: Dies wiire si-
cher der Fall, wenn der auskindische Arbeit-
nehmer in dem Land, in dem er vorher be-
schiftigt war, zum Abzug seiner Versiche-
rungsbeitrige berechtigt wire.

7. Letztere Bemerkung gilt auch fiir das an-
dere Argument, das die belgische Regierung
in diesem Zusammenhang vortrigt und wo-
nach ,,ein Gemeinschaftsangehoriger, der in
seinem Herkunftsmitgliedstaat zum steuerli-
chen Abzug der fraglichen Beitrige berech-
tigt ist, ... diese Beitrige, nachdem er eine
Stelle in Belgien angenommen hat, weiterhin
abziehen [kann]“: Dies triafe nimlich nur
fir diejenigen auslindischen Arbeitnehmer
zu, die, nachdem sie eine Stelle in Belgien
angenommen haben, in ihrem Herkunfts-
land weiterhin geniigend hohe Einkiinfte
haben, um steuerpflichtig zu sein.

8. Was das Argument angeht, wonach ,,das
(belgische) Gesetz nicht vor[schreibt], dafl
die Beitrige an eine belgische Gesellschaft
gezahlt worden sein miissen®, so kann es
hochstens dartun, dafl es nicht um eine
Mafinahme geht, die den Zweck hat, Versi-
cherungsunternehmen mit Sitz in Belgien zu
Lasten von Agenturen und Zweigniederlas-
sungen von Unternehmen mit Sitz in ande-
ren Mitgliedstaaten zu begiinstigen (unmit-

telbare Diskriminierung zwischen Gesell-
schaften). Dieses Argument ist jedoch nicht
geeignet, darzutun, dafl die Kommission
und Herr Bachmann mit ihrem Vorbringen
Unrecht haben, daf} die fehlende steuerliche
Abzugsméglichkeit der auflerhalb Belgiens
gezahlten Versicherungsprimien hauptsich-
lich die in Belgien arbeitenden Angehorigen
anderer Mitgliedstaaten benachteilige.

9. Schliefllich macht die belgische Regie-
rung geltend, dafl ein Gemeinschaftsange-
hériger zwar die Versicherungsbeitrige
nicht abziehen kénne, wenn sie nicht in Bel-
gien gezahlt worden seien, dafl er jedoch
immer noch die Méglichkeit habe, was die
freiwillige Kranken- und Invalidititsversi-
cherung betrifft, die in seinem Herkunfts-
land geschlossenen Vertrige zu beenden
und in Belgien neu zu schlieflen. Auflerdem
werde bei Lebensversicherungen der Nicht-
abzug der Beitriige durch die Nichtbesteue-
rung des angesammelten Kapitals oder der
gebildeten Rente ausgeglichen, so daf} die
fragliche Vorschrift weder mittelbar noch
unmittelbar finanzielle Auswirkungen habe,
die allgemein fiir die Staatsangehorigen an-
derer Mitgliedstaaten nachteiliger seien als
fiir belgische Staatsangehorige.

Zum ersten Gesichtspunkt kann zunichst
festgestelle werden, dafl der Umstand, daf§
bestehende Vertrige gekiindigt und neu ge-
schlossen werden miissen, damit Versiche-
rungsbeitrige in Belgien abzugsfihig sind,
schon fiir sich allein beweist, dafl sich ein
Arbeitnehmer, der die Staatsangehorigkeit
eines anderen Mitgliedstaats besitzt, in der
Ausiibung seines Rechts auf Freiziigigkeit
beeintrichtigt fithlen kann. Auflerdem weist
Herr Bachmann zu Recht darauf hin, daff
der Abschlufl eines neuen Vertrags mit einer
in Belgien niedergelassenen Gesellschaft
nicht frei von Unannehmlichkeiten und Un-
sicherheiten ist. Dies kann auch fiir die
Kiindigung eines bestehenden Vertrags gel-
ten.
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Was den Ausgleich des Nichtabzugs von
Beitrigen durch die Nichtbesteuerung des
-angesammelten Kapitals betrifft, so weist die
“Kommission zu Recht darauf hin, daf} dies
nur von den Steuerpflichtigen in Anspruch
genommen werden kénne, die ihren steuer-
lichen Wohnsitz in Belgien beibehalten hit-
ten. Jedoch diirfte dies wieder vor allem bei
belgischen Staatsangehorigen und weniger
bei Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaa-
ten der Fall sein. Wihrend auflerdem der
Steuerpflichtige, der in Belgien Beitrige
zahlt, die Wahl zwischen dem Abzug der
Beitrige und der Nichtbesteuerung des an-
gesammelten Kapitals hat, trifft dies fiir den
Steuerpflichtigen, der seine Beitrige an eine
auflerhalb Belgiens niedergelassene Gesell-
schaft zahlt, nicht zu, da die Abzugsfihig-
keit fiir thn nicht gilt.

10. Die belgische Regierung (sowie zusitz-
lich die deutsche Regierung, die in der
Rechtssache C-204/90 Erklirungen abgege-
ben hat) sucht Argumente aus dem Fehlen
einer Harmonisierung der einschligigen
steuerlichen Vorschriften herzuleiten. Ihr
Vorbringen ist sicher richtig, daff ,,ein Ge-
meinschaftsangehériger ... bei der Austibung
seines Rechts auf Freiziigigkeit die Steuerre-
gelung, die in dem Mitgliedstaat besteht, in
dem er eine Stelle annehmen will, beriick-
sichtigen [wird]“ und daff ,,die Steuerrege-
lung, der er unterworfen sein wird, ... einen
Arbeitnehmer sogar leicht davon abhalten
[kann], ein Stellenangebot aus einem ande-
ren Mitgliedstaat anzunehmen (siche Nr.
IL. B.1 der Klagebeantwortung Belgiens in
der Rechtssache C-300/90). Jedoch betrifft
dieses Argument in Wirklichkeit die Unter-
schiede, die zwischen dem Steuerrecht
zweier oder mehrerer Mitgliedstaaten beste-
hen kénnen, und es berticksichtigt nicht,
dafl es im vorliegenden Fall nur um die
Rechtsvorschriften eines einzigen Mitglied-
staats geht. Also kann der Umstand, daf§
eine Person ihre Versicherungsbeitrige nicht
abziehen konnte, solange sie in ihrem Her-
kunfisland arbeitete, es nicht rechtfertigen,
dafl Belgien ihr diesen Vorteil ebenfalls ver-
weigert, wenn es ihn gleichzeitig seinen ei-
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genen Staatsangehdrigen gewihrt. Aus den
gleichen Griinden ist auch das Vorbringen
der deutschen Regierung nicht stichhaltig,
wonach ,,der Verlust bestimmter Steuervor-
teile, die Staat A im Gegensatz zum
Staat B gewihrt, ... bei einem Wechsel von
Staat A nach Staat B... hingenommen wer-
den [muff] (s. Nr. I1.1.4 des Sitzungsbe-
richts): Im vorliegenden Fall geht es nicht
um den Verlust bestimmter Steuervorteile,
die Staat A gewihrt, sondern um die Dis-
kriminierung, die in Staat B erfolgt.

11. Der Vollstindigkeit halber ist hinzuzu-
fiigen, dafl auch der Hinweis der belgischen
Regierung auf das Gebiet der sozialen Si-
cherheit, auf dem der Gerichishof Beein-
trichtigungen der Freiziigigkeit, die sich aus
Unterschieden in den einschligigen nationa-
len Rechtsvorschriften ergiben, fiir mit dem
EWG-Vertrag vereinbar erklirt habe, im
vorliegenden Zusammenhang nicht stichhal-
tig ist. Denn die Beeintrichtigungen der
Freiziigigkeit, um die es im vorliegenden
Fall geht, ergeben sich nicht aus Unterschie-
den in den Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten, und sie haben mit dem Gebiet der
sozialen Sicherheit nichts zu tun. Auflerdem
wiirde, auch wenn es sich um eine Frage der
sozialen Sicherheit handelte, das Fehlen ei-
ner Harmonisierung im Rahmen der Ge-
meinschaft auf diesem Gebiet die Mitglied-
staaten nicht von ihrer Verpflichtung ent-
binden, das Verbot der Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehorigkeit zu beach-
ten. Dies ergibt sich z. B. aus Randnummer
10 des Urteils in der Rechtssache Stanton
(a. a. O)), in dem der Gerichtshof zu Arti-
kel 52 EWG-Vertrag im Zusammenhang
mit einer unmittelbar anwendbaren Vor-
schrift des Gemeinschaftsrechts festgestellt
hat:

»Die Mitgliedstaaten hatten daher diese
Vorschrift selbst zu der Zeit zu beachten,
als sie mangels einer gemeinschaftsrechtli-
chen Regelung ... weiterhin zur Rechtset-
zung in diesem Bereich befugt waren.*
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12. Aus allen vorstehenden Erwigungen er-
gibt sich, dafl die fragliche Bestimmung ins-
besondere die Angehorigen anderer Mit-
gliedstaaten benachteiligt. Sie muf daher als
mit Artikel 48 Absatz 2 EWG-Vertrag un-
vereinbar betrachtet werden, es sei denn, es
kann gezeigt werden, dafl die ,,Diskriminie-
rung® objektiv gerechtfertigt ist. Ich werde
dieses Problem nach Priifung der Verein-
barkeit der Maflnahme mit Artikel 59
EWG-Vertrag behandeln.

Zum Verstof gegen Artikel 59

13. Es ist kaum zu bezweifeln, dafl die im
vorliegenden Fall beanstandeten belgischen
Rechtsvorschriften auch eine Beschrinkung
des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb
der Gemeinschaft im Sinne der Artikel 59
und 60 EWG-Vertrag bedeuten. Nach stin-
diger Rechtsprechung des Gerichtshofes,
zuletzt im Urteil vom 25. Juli 1991 in der
Rechtssache C-353/89, Kommission/Nie-
derlande, gilt niimlich folgendes:

y»,Diese Artikel verlangen nicht nur die Be-
seitigung simtlicher Diskriminierungen des
Leistungserbringers aufgrund seiner Staats-
angehorigkeit, sondern auch die Beseitigung
aller Beschrinkungen des freien Dienstlei-
stungsverkehrs, die damit zusammenhingen,
dafl der Leistungserbringer in einem ande-
ten Mitgliedstaat als dem, in dem die Lei-
stung erbracht wird, niedergelassen ist”
(s. Randnr. 25 des Urteils vom 4. Dezember
1986 in der Rechtssache 205/84, Kommis-
sion/Deutschland — Versicherungen —,
Slg. 1986, 3755).

Wie jedoch die deutsche Regierung ein-
raumt, ,,[beeintriichtigt] die Beschrinkung
des Anwendungsbereichs einer steuerlichen
Vergiinstigung auf Beitrige an bestimmte
Versicherungsunternehmen den freien

Dienstleistungsverkehr in bezug auf davon
nicht erfaflte Versicherungsunternehmen®
(s. Nr. 2 ihrer Erkldrungen in der Rechtssa-
che C-204/90); letztere sind im vorliegen-
den Fall diejenigen mit Sitz in einem ande-
ren Mitgliedstaat als Belgien: Man kann
noch hinzufiigen, wie dies die Kommission
getan hat, dafl nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes und insbesondere seinem Ur-
teil vom 13. Dezember 1989 in der Rechts-
sache C-49/89 (Corsica Ferries France, Slg.
1989, 4441, Randnr. 9) auch ,,innerstaatli-
che fiskalische Mafinahmen, die die Aus-
tibung dieser Freiheit durch den Wirt-
schaftsteilnehmer  beeintrichtigen®, den
freien  Dienstleistungsverkehr  behindern
kénnen. Stellt man sich schliefllich auf den
Standpunkt der Empfinger und nicht der
Erbringer der Dienstleistungen, so ist mit
der Kommission festzustellen, daf§ die strei-
tige Maflnahme ,,nicht nur die Angehérigen
anderer Mitgliedstaaten, sondern auch die
des betroffenen Mitgliedstaats méoglicher-
weise davor zurlickschrecken liflt, eine Zu-
satzversicherung bel einem in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassenen Versicherer
abzuschlieflen® (s. insbesondere Nr. I1.2.3
des Sitzungsberichts in der Rechtssache
C-204/90).

14. Die belgische Regierung bestreitet je-
doch, dafl iiberhaupt eine Beschrinkung des
freien Dienstleistungsverkehrs vorliege, und
zwar hauptsichlich deshalb, weil diese Frei-
heit auf dem Gebiet der Versicherungen
noch nicht verwirklicht sei.

15. Insbesondere zu den Lebensversicherun-
gen macht die belgische Regierung geltend
(s. Nr. I, C.1 und 2 ihrer Klagebeantwor-
tung in der Rechtssache C-300/90), dafl die
»Erste Richtlinie des Rates vom 5. Mirz
19793 nicht den freien Dienstleistungsver-

3 — Erste Richtlinie 79/267/EWG des Rates vom 5. Mirz 1979
zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten Uber die Aufnahme und Austibung der Dirckeversiche-
rung (Lebensversicherung) (ABL L 63, S, 1),
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kehr betreffe und daff der Rat erst nach
der vollstindigen Liberalisierung' des Kapi-
talverkehrs, die durch die Richtlinie
88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 19884
erfolgt sei, eine ,,Zweite Richtlinie* erlassen
habe, die die Erleichterung der tatsichlichen
Ausiibung des freien Dienstleistungsverkehrs
auf dem Gebiet der Lebensversicherungen
zum Ziel habe5. Sie verweist in diesem Zu-
sammenhang zum einen auf Artikel 61 Ab-
satz 2 EWG-Vertrag und hebt zum anderen
hervor, dafl sogar die ,,Zweite Richtlinie®,
die erst Ende 1992 in Kraft trete, die Lei-
stungen der Lebensversicherung nur in sehr
bescheidenem Umfang liberalisiere.

Was die Verweisung auf Artikel 61 Absatz 2

EWG-Vertrag betrifft, wonach

»die Liberalisierung der mit dem Kapitalver-
kehr verbundenen Dienstleistungen der Ban-
ken und Versicherungen im Einklang mit
der schrittweisen Liberalisierung des Kapi-
talverkehrs durchgefiihrt [wird]“,

so hat der Gerichtshof in den Randnum-
mern 19 und 20 seines Urteils vom 4. De-
zember 1986 in der Rechtssache 205/84
(a. a. O.) bereits festgestellt, dafl

»bereits die erste Richtlinie des Rates vom
11. Mai 1960 zur Durchfithrung des Arti-
kels 67 des Vertrages (ABL. 1960, S. 921)
vorsah, dafl die Mitgliedstaaten die erfor-
derlichen Devisengenehmigungen fiir Trans-
ferzahlungen zur Erfiillung von Versiche-
rungsgeschiften erteilen, die den Kapital-

4 — Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24, Juni 1988 zur
SDurchfﬁhrung von Artikel 67 des Vertrages (ABL L 178,
. 5). :

5 — Zweite Richtlinie 90/619/EWG des Rates vom 8. Novem-
ber 1990 zur Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften fiir die Direktversicherung (Lebensversi-
cherung) und zur Erleichterung der tatsichlichen Aus-
tbung des freien Dienstleistungsverkehrs sowie zur Ande-
rung der Richtlinie 79/267/EWG (ABL. L 330, S. 50).
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verkehr betreffen, soweit diese Versiche-
rungsgeschifte nach den Artikeln 59 ff. des
Vertrages iiber den freien Dienstleistungs-
verkehr gestattet sind*,

und dafl

»demnach die Vorschriften tiber den Kapi-
talverkehr den freien Abschluff von Versi-
cherungsvertrigen in Form von Dienstlei-
stungen nach den Artikeln 59 und 60 nicht
einschrinken kénnen®.

16. Was die Uberlegung anbelangt, daff die
Dienstleistungen auf dem Gebiet der Le-
bensversicherungen erst durch die ,,Zweite
Richdlinie* liberalisiert worden seien und
dafl diese ,,Liberalisierung™ jedenfalls nur
eine sehr geringfiigige Bedeutung habe, so
sagt die Kommission zu Recht, daf§ sie nicht
relevant sei. Denn wie sich aus Randnum-
mer 25 des Urteils des Gerichtshofes in der
Rechtssache 205/84 (a. a. O.) ergibt,

»sind die Artikel 59 und 60 EWG-Vertrag
nach Ablauf der Ubergangszeit unmittelbar
anwendbar geworden, ohne daf ihre An-
wendbarkeit von der Harmonisierung oder
Koordinierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten abhingig ist®.

Dies wird durch die zweite Begriindungser-
wigung der ,,Zweiten Richtlinie* bestitigt,
in der es heiflt:

»Nach dem Vertrag ist seit dem Ende der
Ubergangszeit im  Dienstleistungsverkehr
eine unterschiedliche Behandlung je nach-
dem, ob das Unternehmen in dem Mitglied-
staat, in dem die Dienstleistung erbracht
wird, niedergelassen ist oder nicht, unzulis-

(14

sig.
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17. In demselben Urteil hat der Gerichtshof
jedoch auch anerkannt, dafl im Versiche-
rungssektor ,,... zwingende Griinde des All-
gemeininteresses [bestehen], die Beschrin-
kungen des freien Dienstleistungsverkehrs
rechtfertigen kénnen® (Randnr. 33).

Wir haben also noch zu priifen, ob die bel-
gische Vorschrift durch das ,,Allgemeinin-
teresse” gerechtfertigt werden kann, wie
dies die deutsche Regierung und, hilfsweise,
die belgische Regierung geltend machen.

18. Die Antwort auf diese Frage ist nicht
leicht. Denn als der Gerichtshof im Rahmen
der Rechtssache 205/84 anerkannte, daf§
der freie Dienstleistungsverkehr ausnahms-
weise durch Regelungen beschrinkt werden
kann, die durch das Allgemeininteresse ge-
rechtfertigt sind, hatte er gewerbliche Rege-
lungen der Ausiibung der fraglichen Titig-
keit durch Erbringer von Dienstleistungen
im Auge, die den Schutz der Versicherungs-
nehmer und der Versicherten betrafen und
die fiir alle im Hoheitsgebiet des Bestim-
mungsstaats titigen Personen oder Unter-
nehmen galten. Auflerdem reicht der Nach-
weis, daff ,,im Hinblick auf die betreffende
Titigkeit“ zwingende Griinde des Allge-
meininteresses bestehen, nicht aus, um die
Anforderungen der Regelung des Bestim-
mungsstaats an die Dienstleistungserbringer
als vereinbar mit den Artikeln 59 und 60
EWG-Vertrag ansehen zu konnen, sondern
es ist auflerdem erforderlich,

»dal das Allgemeininteresse nicht bereits
durch die Vorschriften des Staates, in dem
der Leistungserbringer niedergelassen ist,
gewahrt ist und dafl das gleiche Ergebnis
nicht durch weniger einschneidende Rege-
lungen erreicht werden kann* (s. Urteil vom
26. Februar 1991 in der Rechtssache
C-198/89, Kommission/Griechenland, Slg.
1991, 1-727, Randnr. 19).

Das im vorliegenden Fall von der belgischen
Regierung geltend gemachte Allgemeinin-
teresse, nimlich die Priifung der Bescheini-
gungen iiber die Zahlung der Versiche-
rungsbeitrige durch die Steuerbehorden, die
bei Zahlungen im Ausland nicht durchge-
fihrt werden konne, hat jedoch sicher
nichts mit dem Schutz der Versicherungs-
nehmer und der Versicherten zu tun. Au-
Rerdem betrifft die Priifung, auch wenn sie
formell die von den Versicherungsgesell-
schaften ausgestellten Bescheinigungen zum
Gegenstand hat, nicht deren Titigkeiten,
sondern stelle in Wirklichkeit eine steuerli-
che Priifung des Steuerpflichtigen dar, der
die Beitrige abziehen will, d. h. des Arbeit-
nehmers. Sie ist daher keine Kontrolle der
Einhaltung der gewerblichen Vorschriften
des Bestimmungsstaates durch den Dienst-
leistungserbringer, die in der Rechtssache
205/84 bestimmte Beschrinkungen des
freien Dienstleistungsverkehrs gerechtfertigt
hatte.

19. Die Frage, mit der wir konfrontiert
sind, ist also letztlich die, ob eine Beschrin-
kung auf dem Gebiet des freien Dienstlei-
stungsverkehrs auch durch die Anforderun-
gen einer wirksamen Steuerpriifung gerecht-
fertigt werden kann und, falls ja, ob der all-
gemeine und vollige Ausschiufl von Beitri-
gen, die an im Ausland niedergelassene Lei-
stungserbringer gezahlt worden sind, von
der Abzugsfihigkeit tiber das hinausgeht,
was zur Wahrung des genannten Interesses
objektiv erforderlich ist.

20. Zunichst ist festzustellen, dafl der Ge-
richtshof in seinem Urteil iiber ,,Steuergut-
haben vom 28. Januar 19866 festgestellt
hat, daf§

»hicht vollig auszuschliefen ist, dafl eine
Unterscheidung je nach dem Sitz einer Ge-
sellschaft oder eine Unterscheidung je nach

6 — Urteil vom 28, Januar 1986 in der Rechussache 270783
(Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273, Randnr. 19),
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dem Wohnsitz einer natiirlichen Person un-
ter bestimmten Voraussetzungen auf einem
Gebiet wie dem des Steuerrechts gerechifer-
tigt sein kann®.

Daher kann — auch wenn das Urteil in der
Rechtssache 205/84 nur Kontrollmafinah-
men zum Gegenstand hat, die (von dem
Mitgliedstaat, in dem die Dienstleistung er-
bracht wird) mit dem Ziel getroffen werden
kénnen, die Interessen der Versicherungs-
nehmer zu schiitzen — daraus nicht der
Umbkehrschlufl gezogen werden, dafl der
Gerichtshof diesem Staat die Moglichkeit
vollig nehmen wollte, auch die Gewihrung
von Steuererleichterungen von bestimmten
Voraussetzungen oder Kontrollmafinahmen
abhingig zu machen.

Auflerdem hat der Gerichtshof sogar fiir
den Warenverkehr im Urteil ,,Cassm de Di-
jon“7 ausgefiihrt:

,,Hemmnisse fiir den Binnenhandel der Ge-
meinschaft, die sich aus den Unterschieden
der nationalen Regelungen iiber die Ver-
marktung dieser Erzeugnisse ergeben, miis-
sen hingenommen werden, soweit diese Be-
stimmungen notwendig sind, um zwingen-
den Erfordernissen gerecht zu werden, ins-
besondere den Erfordernissen einer wirksa-
men steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der
offentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des
Handelsverkehrs und des Verbraucher-
schutzes.*

Zwar ergibt sich im vorliegenden Fall das
Hemmnis - fiir die Freiziigigkeit und den
freien Dienstleistungsverkehr innerhalb der
Gemeinschaft nicht eigentlich aus einem
Unterschied der nationalen Regelungen. Je-

7 — Urteil vom 20. Februar 1979 in der Rechtssache 120/78
(REWE, Slg. 1979, 649, Randnr. 8).
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doch handelt es sich um die Art von Hemm-
nissen, die durch eine Koordinierung der
Regelungen und eine Zusammenarbeit
zwischen den Behorden beseitigt werden
kénnte.

21. Zudem hat der Gerichtshof in Rand-
nummer 52 des Urteils ,,Versicherungen
vom 4. Dezember 1986 (Rechtssache
205/84, a. a. O.) einerseits festgestellt, dafl
das Erfordernis einer festen Niederlassung
des Versicherungsunternehmens in dem
Land, in dem es Dienstleistungen erbringen
will, praktisch die Negation dieser Freiheit
darstellt; andererseits hat er hinzugefiigt:

»Fiir die Zulissigkeit eines solchen Erfor-
dernisses mufl daher nachgewiesen werden,
dafl es eine unerlifiliche Voraussetzung fiir
die Erreichung des verfolgten Zwecks ist.

Der Gerichtshof hat also nicht vollig ausge-
schlossen, dafl es Umstinde geben konnte,
unter denen das Erfordernis einer festen
Niederlassung gerechtfertigt wire; er hat je-
doch im Rahmen der Rechtssache 205/84
den Nachweis dieser Notwendigkeit nicht
als erbracht angesehen. Er hat im Gegenteil
anerkannt, dafl das Gemeinschaftsrecht im
Versicherungssektor bei seinem damaligen
Stand der Forderung des Bestimmungsstaats
nicht entgegenstand, daf} die Aktivwerte, die
technischen Reserven fiir die in seinem Ho-
heitsgebiet ausgeiibte T4tigkeit entsprechen,
in seinem Hoheitsgebiet gelegen sind.

22, Was die vorliegende Rechtssache anbe-
langt, so schlage ich Ihnen ebenfalls nicht
vor, festzustellen, dafl eine Niederlassung
der Versicherungsgesellschaft in dem Land,
in dem die Dienstleistungen erbracht wer-
den, fiir eine wirksame steuerliche Kontrolle
unerlaflich ist. :
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Andererseits glaube ich jedoch nicht, daff
von den zustindigen Behorden des Mit-
gliedstaats, in dem die Dienstleistung er-
bracht wird, verlangt werden kann, dafl sie
sich im Fall einer Zahlung in einen anderen
Mitgliedstaat mit einer weniger strengen
Steuerkontrolle begniigen als derjenigen, die
sie durchfithren wiirden, wenn der Vertrag
mit einem im Inland niedergelassenen Un-
ternehmen geschlossen worden wire.

Ich schlage Thnen vor, den Mittelweg einzu-
schlagen, der sich aus dem Standpunkt er-
gibt, den die Kommission wihrend des
schriftlichen Verfahrens im Rahmen der
Vertragsverletzungsklage gegen  Belgien
(Rechtssache C-300/90) eingenommen hat
(aber in der miindlichen Verhandlung, wie
es scheint, fallengelassen hat). Auf Seite 4
ihrer Erwiderung hat die Kommission nim-
lich eingerdumt, daff Belgien Artikel 9 Ab-
satz 2 des von ihr am 21. Dezember 1979
dem Rat vorgelegten Vorschlags fiir eine
Richtlinie zur Harmonisierung von Rege-
lungen im Bereich der Einkommensteuer im
Hinblick auf die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer in der Gemeinschaft (ABL. 1980,
C 21, S. 6) anwenden koénnte.

Dieser Artikel hat folgenden Wortlaut:

»(1) Gewihrt ein Mitgliedstaat fir Zahlun-
gen, die eine natiirliche Person an Versiche-
rungsunternehmen, Banken, Pensionsfonds,
Bausparkassen oder irgendeinen anderen
Empfinger leistet, eine Verglinstigung bei
der in Artikel 2 aufgefiihrten Einkommen-
steuer, gleichgiiltig ob durch Abzug von der
Steuerbemessungsgrundlage oder auf andere
Weise, so darf er cine solche Steuervergiin-
stigung nicht lediglich deshalb versagen,
weil der Empfinger in einem anderen Mit-
gliedstaat gelegen, errichtet oder ansissig
ist.

(2) Der in Absatz 1 erstgenannte Mitglied-
staat kann die Anwendung des Absatzes 1
davon abhingig machen, dafl der Empfin-
ger einer #hnlichen steuerlichen Kontrolle
und #hnlichen steuerlichen Verpflichtungen
unterliegt wie der entsprechende in seinem
Gebiet ansissige Empfinger.

Entsprechend dem Geist dieser Vorschrift
glaube ich, daf Belgien zum einen die Ge-
wihrung des Steuerabzugs von der Voraus-
setzung abhiingig machen konnte, dafi die
Versicherungsgesellschaft die Zulassung zur
Erbringung von Dienstleistungen in Belgien
erhalten hat. Zum anderen konnte Belgien
im Zulassungsbescheid verlangen, dafi die
Gesellschaft thm regelmiBig, zusitzlich zu
den Unterlagen, die der Gerichishof in
Randnummer 55 des Urteils in der Rechts-
sache 204/84 erwihnt hat, eine Aufstellung
der Beitrdige iibermittelt, die in Belgien an-
sdssige Personen an die Gesellschaft gezahlt
haben, und daff diese Aufstellung ebenso
wie die anderen Unterlagen von den Behor-
den des Staates, von dem aus die Dienstlei-
stungstitigkeit erfolgt, ordnungsgemifl be-
glaubigt sein mufi.

23. Ich fiige jedoch hinzu, daf} auf dem Ge-
biet der Kranken- und Invalidititsversiche-
rungen nicht die Rede davon sein kann, zu
verlangen, dafl die Gesellschaften, denen die
Zulassung gewihrt wird, den Charakter von
»Versicherungsvereinen auf Gegenseitig-
keit“ haben miissen. Auch wenn diese Art
der Titigkeit in Belgien den ,,Versiche-
rungsvereinen auf Gegenseitigkeit” vorbe-
halten ist, so gilt dies doch nicht fiir die an-
deren Mitgliedstaaten. Gesellschaften, die
diese Rechtsstellung nicht haben, diirfen
nicht — mittelbar — vom freien Dienstlei-
stungsverkehr ausgeschlossen werden.

24. Ein zusiitzliches Argument fiir eine dif-
ferenzierte Losung des Problems, das sich
uns stellt, folgt aus dem Umstand, dafl bei
Lebensversicherungen (s. Artikel 32bis CIR)

I-271




SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — RECHTSSACHE C-204/90

der Nichtabzug der Beitrige und die Nicht-
besteuerung des mit diesen Beitrigen gebil-
deten Kapitals voneinander abhingig sind.
Diese Abhingigkeit bedeutet nimlich, dafl
der belgische Staat den Abzug der Beitrige
nur unter der Voraussetzung akzeptiert, daf§
er spiter beim normalen Ablauf des Ver-
trags oder beim Tod des Versicherten das
gezahlte Kapital besteuern kann (s. Artikel
93 Absatz 1 Nr. 2 Buchstabe f CIR). Er
muf} also in der Lage sein, sicherzustellen,
dafl eine Besteuerung des Kapitals stattfin-
det, wenn ein Abzug der Beitrige erfolgt ist.

Wenn jedoch ein Versicherungsvertrag mit
einer im Ausland niedergelassenen Versiche-
rungsgesellschaft geschlossen worden ist
und folglich die Beitrige im Ausland gezahlt
werden, kann er sich, um dies zu tun, in ei-
ner schwierigeren Situation befinden. Wird
niamlich das angesammelte Kapital ebenfalls
im Ausland gezahlt, was sicher der Fall ist,
wenn der betreffende Arbeitnehmer Belgien

verlassen hat und in das Land zuriickge-

kehrt ist, in dem er seinen Versicherungs-
vertrag geschlossen hat, so ist es sehr frag-
lich, ob er in Belgien besteuert werden kann
und ob der belgische Staat somit sicherstel-
len kann, daff der Abzug der Beitrige durch
die Besteuerung des Kapitals ,ausgegli-
chen* wird. Wenn es sich dagegen um eine
in Belgien niedergelassene Versicherungsge-
sellschaft handelt, hitte der belgische Staat
immer noch die Moglichkeit, unmittelbar
bei ihr dafiir zu sorgen, dafl das Kapital be-
steuert wird, und zwar insbesondere durch
das Verfahren der Einbehaltung der ge-
schuldeten Steuer an der Quelle.

25. Die Regierungen Dinemarks und der
Niederlande haben-in der miindlichen Ver-
handlung erklirt, dafl die Befreiung von
Versicherungsbeitrigen von der Steuer in
diesen Lindern untrennbar mit der Besteue-
rung des angesammelten Kapitals im Zeit-
punkt seiner Zahlung verbunden sei. Dieses
System wird in diesen Lindern als Steuer-
aufschub betrachtet. Den Versicherungsge-
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sellschaften obliegt es, die Steuer an der
Quelle einzubehalten und an den Staat ab-
zufiihren, dem gegeniiber sie fiir die Abfiih-
rung verantwortlich sind. Es sind daher Be-
stimmungen erlassen worden, wonach diese
Steuer auch dann entrichtet wird, wenn der
Versicherungsnehmer im Zeitpunkt = der
Zahlung des Kapitals nicht mehr im Inland

wohnt.

26. Dem Argument der Kommission, wo-
nach sich aus dem Urteil des Gerichtshofes
vom 28. Januar 1986 in der Rechtssache
270/83 (Kommission/Frankreich, Slg. 1986,
273, Randnr. 25) ergebe, dafl die Gefahr
der Steuerflucht nicht geltend gemacht wer-
den koénne, um das Grundprinzip der Frei-
ziigigkeit zu durchbrechen, kann nicht ge-
folgt werden. In der Rechtssache 270/83
ging es nimlich um eine unmiitelbare Dis-
kriminierung aufgrund des Ortes des Ge-
sellschaftssitzes, der, so der Gerichtshof,
»ebenso wie die Staatsangehérigkeit bei na-
tiirlichen Personen, dazu dient, ihre Zuge-
hérigkeit zur Rechtsordnung eines Staates
zu bestimmen® (Randnr. 18 des Urteils),
wihrend es im vorliegenden Fall um eine
Regelung geht, die in gleicher Weise fiir In-
linder und Auslinder gilt und die, auch
wenn sie tatsichlich vor allem die Auslinder
benachteiligt, zulissig ist, wenn sie objektiv
gerechtfertigt ist.

Man konnte also stark versucht sein, zu fol-
gern, dafl die belgischen Rechtsvorschriften
durch die Notwendigkeit, die Steuerflucht
zu verhindern, objektiv gerechtfertigt sind.

27. Umgekehrt hat sich in der. miindlichen
Verhandlung auch gezeigt, daff in- den
Niederlanden, wo vergleichbare Rechtsvor-
schriften bestehen, eine Person in der Lage
von Herrn Bachmann die Méglichkeit hitte,
ihre Versicherungsbeitriige bei der Einkom-
menbesteuerung abzuziehen. Auflerdem hat
der Vertreter der belgischen Regierung er-
klirt, dafl sein Land mit Frankreich, Lu-
xemburg und den Niederlanden Abkommen
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geschlossen habe, wonach der Abzug der
Beitrige bei Gruppenversicherungsvertri-
gen, die mit einem in einem dieser Linder
niedergelassenen Unternehmen geschlossen
worden seien, moglich sei. Diese Unterneh-
men hitten sich insbesondere verpflichtet,
die belgischen Steuerbehérden iiber das an
die betreffenden Personen gezahlte Kapital
zu informieren.

Dies zeigt, dall es méglich ist, die Gefahren
der Steuerflucht durch die Einfithrung ge-
eigneter administrativer Mafinahmen zu be-
seitigen.

Es diirfte auch nicht unméglich sein, eine
Losung fiir diejenigen Linder zu finden, die
den Versicherungsunternehmen auferlegen,
die Steuer auf das gezahlte Kapital an der
Quelle einzubehalten. So kénnte einem Ein-
wohner Dinemarks, der einen Versiche-
rungsvertrag mit einem deutschen Unter-
nehmen schlieflen wollte, der steuerliche
Abzug der Beitriige in Dinemark verweigert
werden, wenn er nicht in der Lage wire,
eine Verpflichtungserklirung der Versiche-
rungsgesellschaft beizubringen, wonach die
nach den dinischen Rechtsvorschriften filli-
gen Steuern im Zeitpunkt der Zahlung des
Kapitals an die dinischen Steuerbehérden
zu zahlen sind.

28. Unter diesen Umstinden komme ich zu
dem Ergebnis, daf§ eine Vorschrift wie Arti-
kel 54 des belgischen Code des impéts sur le
revenu, wonach der Abzug von Beitriigen,
die an Versicherungsgesellschaften gezahlt

werden, die keine Niederlassung in Belgien’

haben, véllig ausgeschlossen ist, iber das
hinausgeht, was objektiv erforderlich ist, um
das verfolgte Ziel zu erreichen. Sie ist daher
mit Artikel 59 EWG-Vertrag unvereinbar.

29. Da sie nicht objektiv gerechtfertigt wer-
den kann, stellt sie auch eine mit Artikel 48
unvereinbare Beschrinkung der Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer dar.

Zum Verstofl gegen die Artikel 67 und 106
EWG-Vertrag .

30. Artikel 67 Absatz 1 EWG-Vertrag be-
stimmt:

,,ooweit es fiir das Funktionieren des Ge-
meinsamen Marktes notwendig ist, beseiti-
gen die Mitgliedstaaten untereinander wih-
rend der Ubergangszeit schrittweise alle Be-
schrinkungen des Kapitalverkehrs in bezug
auf Berechtigte, die in den Mitgliedstaaten
ansissig sind, und heben alle Diskriminie-
rungen aufgrund der Staatsangehorigkeit
oder des Wohnorts der Parteien oder des
Anlageorts auf.”

Im Rahmen ijhrer Klage gegen Belgien
(Rechtssache C-300/90) hat die Kommis-
sion keinen Verstofl gegen diese Vorschrift
geltend gemacht. Im Rahmen des Vorabent-
scheidungsersuchens (Rechtssache C-204/90)
hat sie jedoch geltend gemacht, daf} eine
Vorschrift wie Artikel 54 CIR eine Diskri-
minierung ,,aufgrund des Anlageorts sei.

Herr Bachmann hat jedoch nicht angege-
ben, bei der Uberweisung der Betrige zur
Zahlung seiner Versicherungsbeitrige auch
nur die geringsten Schwierigkeiten gehabt
zu haben, und die Kommission hat nicht er-
wihnt, dafl Schwierigkeiten dieser Art bei
anderen Personen aufgetreten wiiren.

31. Die Argumentation von Herrn Bach-
mann und der Kommission liuft also in
Wirklichkeit auf die Behauptung hinaus,
dafl mehr Personen Zusatzversicherungsver-
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trige mit in anderen Mitgliedstaaten nieder-
gelassenen Gesellschaften schlieflen wiirden
und daf8 der Kapitalflufl aus Belgien in die
anderen Mitgliedstaaten hoher als zum ge-
genwirtigen Zeitpunkt wire, wenn es die
belgische Vorschrift iiber die Nichtabzugs-
fihigkeit der Versicherungsbeitrige nicht
gibe.

Mich iiberzeugt dieses Argument nicht, da
der Zusammenhang, den es zwischen der
beanstandeten Bestimmung und dem -Kapi-
talverkehr (der vollig frei ist) herstellt, zu
lose und zu indirekt ist. So pflegt der Ge-
richtshof, wenn er feststellt, dafl eine Maf3-
nahme gleicher Wirkung wie eine mengen-
miflige Beschrinkung vorliegt, nicht auch
_einen Verstof§ gegen Artikel 67 festzustel-
len. Und doch verhindert eine solche Mafi-
nahme, indem sie einige Einfuhren nicht zu-
stande kommen 48, auch, daf Kapital-
transfers stattfinden, die der Bezahlung der
Ware, die nicht eingefilhrt werden kann,
entsprechen. Folglich schlage ich Thnen vor,
nicht festzustellen, dafl eine Bestimmung
wie die im Ausgangsverfahren fragliche mit
Artikel 67 EWG-Vertrag unvereinbar ist.

32. Was Artikel 106 EWG-Vertrag angeht,
so teile ich die Zweifel der Kommission,
wenn sie meint, dafl die Verweisung auf
diese Bestimmung im vorliegenden Fall
nicht relevant ist. Artikel 106 Absatz 1 ver-
pflichtet nimlich die Mitgliedstaaten, die
Zahlungen, die sich u. a. auf den Dienstlei-
stungsverkehr beziehen, ,in der Wihrung
des Mitgliedstaats, in dem der Gldubiger
oder der Beglinstigte ansissig ist™, zu ge-
nehmigen. Die belgischen Rechtsvorschrif-
ten untersagen jedoch nicht nur dje Zahlung
von Versicherungsbeitrigen an eine Gesell-
schaft in einem anderen Mitgliedstaat, son-
dern sie verhindern es auch nicht, daf} diese
Zahlung in der Wihrung des Mitgliedstaats
erfolgt, in dem die Versicherungsgesell-
schaft niedergelassen ist.
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33. In Anbetracht aller angestellien Erwi-
gungen schlage ich lhnen vor, in der
Rechtssache C-204/90 fiir Recht zu erken-
nen:

Die Artikel 48 und 59 EWG-Vertrag sind
dahin auszulegen, daff sie steuerrechtlichen
Vorschriften eines Mitgliedstaats entgegen-
stehen, die vorsehen, dafl die Beitrige zu
Kranken- und Invaliditits- oder Alters- und
Todesfallversicherungen nur dann von den
steuerpflichtigen Einkiinften eines Arbeit-
nehmers abgezogen werden konnen, wenn
sie an ein Versicherungsunternehmen ge-
zahlt werden, das im Hoheitsgebiet dieses
Mitgliedstaats niedergelassen ist.

34. Aus dieser Antwort ergibt sich, dafl die
Vertragsverletzungsklage der Kommission
begriindet ist und dafl folglich in der
Rechtssache C-300/90 festzustellen ist:

Das Konigreich Belgien hat dadurch gegen
seine Verpflichtungen aus den Artikeln 48
und 59 EWG-Vertrag und aus Artikel 7 Ab-
satz 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68
des Rates vom 15. Oktober 1968 verstofien,
dafl es die Abzugsfihigkeit von Beitrigen
zur Zusatzversicherung fiir den Fall des Al-
ters oder des vorzeitigen Todes von den
steuerpflichtigen Einkiinften von der Vor-
aussetzung abhingig gemacht hat, dafl diese
Beitrige an in Belgien niedergelassene Un-
ternehmen oder an belgische Niederlassun-
gen auslindischer Unternehmen gezahlt
werden. ‘

35. Bleibt die Frage, welche Schlufifolge-
rungen die belgische Cour de cassation aus
den vorstehenden Erérterungen fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits zwischen Herrn



BACHMANN

Bachmann und dem belgischen Staat zu zie-
hen hat. Einerseits bin ich nimlich zu dem
Ergebnis gelangt, daff die belgischen
Rechtsvorschriften, so wie sie sind, eine Be-
schrinkung enthalten, die aufler Verhilnis
zu dem mit ihnen angestrebten Ziel steht;
andererseits habe ich eingeriumt, dafl Bel-
gien berechtigt ist, die Abzugsfahigkeit der
Versicherungsbeitrige vom Erhalt bestimm-
ter Zusagen seitens der in anderen Mitglied-
staaten niedergelassenen Unternehmen ab-
hingig zu machen, iiber die Belgien in dem
Zeitraum, fiir den Herr Bachmann den Ab-
zug seiner Versicherungsbeitrige von der
Gesamtheit seiner belgischen Erwerbsein-
kiinfte verlangt, nicht verfiigte.

Worauf es meiner Meinung nach ankommt,
ist jedoch, daf} die Vorschriften des nationa-

len Rechts, die den Abzug der Versiche-
rungsbeitrige vom Gesamtbetrag der zu
versteuernden Einkiinfte verhindern, mit
dem EWG-Vertrag unvereinbar sind. Die
Cour de cassation diirfte diese Vorschnften
daher nicht anwenden.

36. Zu den Kosten in der Rechtssache
C-204/90 ist festzustellen, dafl die Auslagen
der deutschen, der dinischen und der nie-
derlandischen Regierung sowie der Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaften,
die Erkliarungen vor dem Gerichtshof abge-
geben haben, nicht erstattungsfihig sind
und dafl das Verfahren fiir die Parteien des
Ausgangsverfahrens ein Zwischenstreit in
dem bei dem vorlegenden Gericht anhingi-
gen Rechtsstreit ist; die Kostenentscheidung
ist daher Sache dieses Gerichts.

In der Rechtssache C-300/90 schlage ich Thnen vor, den Parteien ihre eigenen
Kosten aufzuerlegen, da nach meiner Ansicht keine von ihnen véllig recht oder

vollig unrecht hat.
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