SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE 79/85

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON
vom 10. Juni 1986 *

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. Der niederlindische Staatsangehorige
Segers leitete seit 1980 ein Handelsunter-
nehmen, die ,,Free Promotion Internatio-
nal®, mit Sitz in den Niederlanden. In der
Absicht, deren Titigkeit insbesondere auf
Maklergeschifte auf dem Finanzmarkt zu
erweitern, beschlof} er, das Unternehmen in
eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
umzuwandeln. Da er die in den Niederlan-
den bestehenden gesetzlichen Fristen fiir
diese Umwandlung fiir zu lang und die Be-
zeichnung ,,Ltd* fiir attraktiver als ihr nie-
derlidndisches Pendant ,,BV hielt, ging er
wie folgt vor:

— Griindung einer ,,private company li-
mited by shares” unter der Bezeichnun,
y . . . . g
»olenderose Ltd im Vereinigten Konig-
. 8 g
reich,

— Umwandlung des niederlindischen Un-
ternehmens in eine Zweigniederlassung
der britischen Gesellschaft unter der Be-
zeichnung ,,Free Promotion Internatio-
nal Company Ltd“, die in Wirklichkeit
alle Titigkeiten der Firma Slenderose
ausiibt.

Um Leistungen bei Krankheit nach dem nie-
derlindischen Krankenversicherungsgesetz
(Ziektewet) zu erhalten, wandte sich Herr
Segers nach diesen Vorgingen an den hier-
fiir zustandigen Triger, die niederlindische
Berufsvereinigung fiir das Bank- und Versi-
cherungswesen, Groflhandel und freie Be-
rufe (im folgenden: die Berufsvereinigung).

* Aus dem Franzésischen tibefsetzt.
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Diese lehnte seinen Antrag mit der Begriin-
dung ab, er konne nicht als Arbeitnehmer
seines Unternehmens angeschen werden, da
seinem Arbeitsverhiltnis das Merkmal der
Abhingigkeit fehle. Nachdem er vor dem
erstinstanzlichen Gericht auch nicht mehr
Erfolg hatte, legte Herr Segers Berufung
beim Centrale Raad van Beroep ein, in des-
sen Vorlagebeschlufl die Thnen unterbreitete
Auslegungsfrage erldutert wird.

2. Unter die Ziektewet fallen alle Perso-
nen, die die Arbeitnehmereigenschaft haben;
diese wird gerade durch das Bestehen eines
Abhingigkeitsverhiltnisses gegeniiber dem
Arbeitgeber definiert. Wie das niederldndi-
sche Gericht ausfiithrt, kann diese Qualifi-
zierung dem Geschiftsfilhrer einer Gesell-
schaft, der die Hilfte der Geschiftsanteile
seines Unternehmens besitzt, wihrend die
andere Hilfte seiner Ehefrau gehort, grund-
sitzlich nicht zugebilligt werden. Der Cen-
trale Raad van Beroep hat jedoch im Hin-
blick auf den Willen des Gesetzgebers, die
Sozial- und Steuerbestimmungen zu koordi-
nieren, seine frithere Rechtsprechung geéin-
dert. Mit zwei Urteilen vom 10. Dezember
1968 hat er den Geschiftsfithrer einer Ge-
sellschaft, der 50 % oder mehr der Ge-
schiftsanteile besafl, einem Arbeitnehmer
gleichgestellt.

Die Berufsvereinigung will hingegen diese
Gleichstellung nur fiir Geschiftsfithrer/
Mehrheitsgesellschafter von Gesellschaften
gelten lassen, die ihren Sitz in den Nieder-
landen haben. Nach ihrer Meinung kommt
sie deshalb fiir Herrn Segers als Geschifts-
filhrer einer Gesellschaft mit Sitz in Lon-
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don, obwohl er Niederlinder sei, nicht in
Betracht.

Der Centrale Raad van Beroep legt Thnen
deshalb die beiden folgenden Fragen zur
Vorabentscheidung vor:

»1) Folgt aus dem Grundsatz der Nieder-
lassungsfreiheit und des freien Dienstlei-
stungsverkehrs innerhalb der EWG —
insbesondere nach Artikel 52 Absatz 2 in
Verbindung mit Artikel 58 und nach Ar-
tikel 60 Absatz 2 in Verbindung mit Ar-
tikel 66 EWG-Vertrag —, dafl das nie-
derlindische Gericht bei der Beurteilung
der Versicherungspflicht aufgrund eines
niederlindischen Sozialversicherungsge-
setzes nicht zwischen dem Geschiftsfiih-
rer/Hauptgesellschafter einer Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung nach
niederldndischem Recht und dem einer
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
nach dem Recht eines anderen Mitglied-
staats unterscheiden darf, auch wenn die
auslindische Gesellschaft offenkundig
nicht in dem betreffenden anderen Mit-
gliedstaat, sondern ausschlielich in den
Niederlanden tatsichliche Geschiftsti-
tigkeiten entfaltet?

2) Verneinendenfalls: Ist diese Unterschei-
dung dann nach dem Recht der sozialen
Sicherheit der EWG (insbesondere nach
Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr.
1408/71) oder aber nach irgendeiner an-
deren Bestimmung des Gemeinschafts-
rechts unzulissig?*

3. Um den Gegenstand Threr Auslegung
abzugrenzen und um dem niederlindischen
Gericht eine sachdienliche Antwort zu ge-
ben, sind vorab die beiden folgenden Be-
merkungen zu machen.

Erstens ist darauf hinzuweisen, dafl die
fragliche unterschiedliche Behandlung nicht
auf der Staatsangehorigkeit des Betroffenen
beruht. Fiir die Gewihrung von Leistungen
des Sozialversicherungssystems entscheidend

ist die Lokalisierung — in den Niederlanden
und nicht in einem anderen Mitgliedstaat —
des Sitzes der Muttergesellschaft.

Lassen Sie mich zweitens klarstellen, dafl
Herr Segers, der Geschiftsfithrer der Firma
Slenderose Ltd, in den Niederlanden ansis-
sig ist, wo er auch deren Zweigniederlas-
sung leitet, die, wie bereits erwihnt, die ge-
samte Titigkeit der Firma auf sich vereinigt.
Er fallt deshalb nicht unter Artikel 59
EWG-Vertrag, der die Dienstleistungsfrei-
heit garantiert. Erinnern wir uns nimlich
daran, dafl diese Bestimmung nach Ihrer
stindigen Rechtsprechung

»das Gebot der Beseitigung samtlicher Dis-
kriminierungen des Leistungserbringers auf-
grund seiner Staatsangehorigkeit oder des
Umstands [umfafit], dafl er in einem ande-
ren Mitgliedstaat als demjenigen ansissig
ist, in dem die Dienstleistung erbracht wer-
den soll“ (Urteil in den verbundenen
Rechtssachen 62 und 63/81, Seco, Slg.
1982, 223, Randnr. 8 der Entscheidungs-
griinde).

Letztlich beruht die Ungleichbehandlung,
die nach Ansicht der Berufsvereinigung im
Falle des Herrn Segers vorzunehmen ist,
weder auf der Staatsangehsrigkeit noch auf
dem Wohnort des Betroffenen, sondern
darauf, daf} die von ihm geleitete Mutterge-
sellschaft ihren Sitz in einem anderen Mit-
gliedstaat hat. Somit ist in den Artikeln 52
bis 58 EWG-Vertrag iber die Niederlas-
sungsfreiheit die Antwort darauf zu suchen,
ob dem Angehdrigen eines Mitgliedstaats
Leistungen nach den nationalen Rechtsvor-
schriften tiber die soziale Sicherheit allein
aus diesem Grund vorenthalten werden
kénnen.

Uber diese Frage hinaus wird im Vorlagebe-
schlufl und in den Ihnen unterbreiteten Er-
klarungen aufgrund der Feststellung, dafl
die niederlindische Zweigniederlassung der
Firma Slenderose tatsichlich die gesamte
Tiatigkeit dieser Firma ausiibt, angeregt,
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auch zu priifen, ob eine derartige Differen-
zierung in dem Bestreben, jeden Versuch ei-
ner Gesetzesumgehung zu verhindern, ihre
Rechtfertigung finden kann.

Lassen Sie mich diese beiden Aspekte des so
umrissenen Auslegungsproblems nacheinan-
der priifen.

4, Nach Artikel 52 Absatz 2 EWG-Ver-
trag

yumfaflt die Niederlassungsfreiheit ... die
Griindung und Leitung von Unternehmen,
insbesondere von Gesellschaften im Sinne
des Artikels 58 Absatz 2, nach den Bestim-
mungen des Aufnahmestaats fiir seine eige-
nen Angehorigen®.

Artikel 52 Absatz 1 erstreckt die Aufhebung
der Beschrinkungen der freien Niederlas-
sung von Staatsangehorigen eines Mitglied-
staats im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-
gliedstaats auf

»Beschrinkungen der Griindung von Agen-
turen, Zweigniederlassungen oder Tochter-
gesellschaften durch Angehorige eines Mit-
gliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats ansissig sind“.

Diese Bestimmung ist im Zusammenhang
mit Artikel 58 EWG-Vertrag zu lesen, wo-
nach

,hir die Anwendung dieses Kapitels ... die
nach den Rechtsvorschriften eines Mitglied-
staats gegriindeten Gesellschaften, die ihren
satzungsmifligen Sitz, ihre Hauptverwal-
tung oder ihre Hauptniederlassung inner-
halb der Gemeinschaft haben, den natiirli-
chen Personen gleich[stehen], die Angeho-
rige der Mitgliedstaaten sind*.

Der fundamentale Grundsatz der Inlinder-
behandlung, der so durch Artikel 52 seit
dem Ablauf der Ubergangszeit und unab-
‘hidngig von den in den Artikeln 54 und 57
zu, seiner Durchfithrung vorgesehenen
Richtlinien (Urteil in der Rechtssache 2/74,
Reyners, Slg. 1974, 631, Randnrn. 24 bis 30
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der Entscheidungsgriinde) garantiert ist, gilt
somit nicht nur fir natiirliche Personen,
sondern auch fiir Gesellschaften, sofern sie
die in Artikel 58 Absatz 1 genannten beiden
kumulativen Voraussetzungen in bezug auf
ihre Rechtmifigkeit und auf das Vorhan-
densein eines Ankniipfungspunktes in einem
der Mitgliedstaaten erfiillen.

Die Niederlassungsfreiheit umfaflt also ein-
mal das Recht fiir jeden Angehdrigen eines
Mitgliedstaats, in einem anderen Mitglied-
staat nach dessen Bestimmungen fiir seine
eigenen Angehorigen eine Gesellschaft —
wenn auch nur als Nebenstelle — zu griin-
den (Artikel 52 Absatz 2), und zum anderen
das Recht fiir jede Gesellschaft, ihre Titig-
keit in einem anderen Mitgliedstaat iiber
eine Agentur, Zweigniederlassung oder
Tochtergesellschaft auszuiiben (Artikel 52
Absatz 1).

Zu diesem letztgenannten Punkt hat Ihr Ur-
teil vom 28. Januar 1986 in der Rechtssache
270/83 (Kommission/Frankreich, Slg. 1986,
273), das die Weigerung Frankreichs be-
wrifft, den franzosischen Zweigniederlassun-
gen und Agenturen von Versicherungsge-
sellschaften mit Sitz in einem anderen Mit-
gliedstaat ein Steuerguthaben zu gewihren,
die Tragweite der Gleichstellung der Gesell-
schaften mit natiirlichen Personen gemif
Artikel 58 EWG-Vertrag wie folgt klarge-
stellt:

,»In bezug auf die Gesellschaften ist in die-
sem Zusammenhang hervorzuheben, dafl ihr
Sitz im genannten Sinn, ebenso wie die
Staatsangehorigkeit bei natiirlichen Perso-
nen, dazu dient, ihre Zugehdrigkeit zur
Rechtsordnung eines Staates zu bestim-
men. : g

Daraus haben Sie gefolgert:

,,Wiirde man also zulassen, daff der Mit-
gliedstaat der Niederlassung nach seinem
Belieben eine ungleiche Behandlung allein
deshalb vornehmen kann, weil der Sitz einer



SEGERS / BEDRIJFSVERENIGING VOOR BANK- EN VERZEKERINGSWEZEN, GROOTHANDEL EN VRIJE BEROEPEN

Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat
liegt, so wiirde diese Vorschrift ausgehshle*
(Rechtssache 270/83, a. a. O., Randnr. 18
der Entscheidungsgriinde).

Wie ich bereits ausgefiihrt habe, wurde die
an Herrn Segers gerichtete ablehnende Ver-
fugung nun aber gerade ausschlieflich damit
begriindet, daf er eine Gesellschaft leite,
deren satzungsgemifler Sitz London sei.
Unter diesem Gesichtspunkt ist sie deshalb
als diskriminierend zu bezeichnen.

Dies ist aber noch nicht alles. Dieser ersten
grundsitzlichen Feststellung ist eine weitere
hinzuzufiigen, die sich aus dem Sachverhalt
des vorliegenden Falles ergibt. Eine derar-
tige soziale Ungleichbehandlung birgt nim-
lich die Gefahr in sich, bereits in den Nie-
derlanden niedergelassene Staatsangehorige
gleich welcher Nationalitit fortan davon ab-
zuschrecken, eine Gesellschaft im Ausland
zu griinden oder Mehrheitsgesellschafter ei-
ner solchen Gesellschaft zu werden. Auf
diese Weise wiirde letztlich das durch Arti-
kel 52 Absatz 2 EWG-Vertrag verbiirgte
Recht der natiirlichen Personen auf Griin-
dung und Leitung von Unternehmen in ei-
nem anderen Mitgliedstaat ausgehohlt.

So gesehen, stellt sich die Unterscheidung in
sozialer Hinsicht, die die Berufsvereinigung
vornehmen will, als ein Hindernis fiir die
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit der in
den Niederlanden wohnhaften Gemein-
schaftsangehérigen dar, da sie den von ih-
nen geleiteten Gesellschaften die Vergiinsti-
gung der Inldnderbehandlung entzieht, die
jenen Gesellschaften, deren Geschiftsfiih-
rung den Sitz im Hoheitsgebiet der Nieder-
lande belassen hat, gewihrt wird.

5. Keines der von der Berufsvereinigung
gegen eine Anwendung der Artikel 52 und
58 vorgebrachten Argumente kann meines
Erachtens gelten gelassen werden.

Erstens stellt zwar Artikel 58 EWG-Vertrag
die auslindischen Gesellschaften den inlin-
dischen nicht ausdriicklich gleich; daraus

la8¢ sich jedoch nicht schlieffen, dafl diese
Bestimmung im vorliegenden Fall nicht an-
wendbar sei. Indem Artikel 58 die Anwen-
dung des Artikels 52 EWG-Vertrag auf die
Gesellschaften erstreckt, erdffnet er ihnen
nimlich denselben Freiraum wie den Einzel-
personen und schreibt den Mitgliedstaaten
vor, den Gesellschaften, die ihren Sitz in ei-
nem anderen Mitgliedstaat der Gemein-
schaft haben, die Inlinderbehandlung zu
gewihren.

Zweitens kann man die Auffassung der Be-
rufsvereinigung nicht teilen, daff der fragli-
che Fall, weil er einen niederlindischen
Staatsbiirger betreffe, der in den Niederlan-
den wohne, wo er in Wirklichkeit seine ge-
samte Tétigkeit ausiibe, eine rein interne
Angelegenheit sei. Denn, wie ich bereits
mehrfach erwihnt habe, die unterschiedli-
che Behandlung, die die Berufsvereinigung
Herrn Segers angedeihen lassen will, beruht
ausschliefllich darauf, dafi sich der Sitz der
Muttergesellschaft im Vereinigten Konig-
reich befindet. Die vorliegende Fallgestal-
tung liegt somit innerhalb des durch die Ar-
tikel 52 und 58 EWG-Vertrag vorgezeich-
neten gemeinschaftsrechtlichen Rahmens. Es
wiegt im iibrigen wenig, dafl die Zweignie-
derlassung de facto die gesamte Titigkeit
der britischen Gesellschaft ausiibt, denn
diese nach den britischen Rechtsvorschriften
gegriindete Gesellschaft erfiillt einen der
drei alternativen Ankniipfungskriterien des
Artikels 58, und zwar mit der Bestimmung
von London zum satzungsgemiflen Sitz.

SchlieBlich macht die Berufsvereinigung, um
die Riige der Diskriminierung auszuriumen,
geltend, die Angehorigen der Mitgliedstaa-
ten konnten in voller Kenntnis der Sachlage
wihlen, ob sie eine Gesellschaft in den Nie-
derlanden oder in einem anderen Mitglied-
staat griinden wollten. Dieses Argument
lauft in Wirklichkeit auf eine Aushohlung
der Niederlassungsfreiheit der Gesellschaf-
ten hinaus, da die auslindischen Gesell-
schaften nur zum Schein vor die freie Wahl

2379



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE 79/85

gestellt und durch die Vorenthaltung eines
sozialen Schutzes davon abgeschreckt wer-
den, sich in den Niederlanden niederzulas-
sen. Eine solche Folge stellt sich als eine Be-
schrinkung dar, die gegen Artikel 52 in
Verbindung mit Artikel 58 verstdfit. Wie die
Kommission ausgefithrt hat, bringt es der
Grundsatz der Inlinderbehandlung, wenn er
auf Gesellschaften mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat angewendet wird, fiir die Mit-
glieder ihres — leitenden oder nichtleiten-
den — Personals mit sich, daf die sozial-
rechtlichen Vorschriften, die fir das ent-
sprechende Personal der Gesellschaften mit
Sitz im Mitgliedstaat der Niederlassung gel-
ten, auf sie Anwendung finden. Man findet
insoweit, um einen Ausdruck des Gerichts-
hofes zu gebrauchen (siehe z. B. Urteil vom
18. Juni 1985 in der Rechtssache 197/84,
Steinhauser, Slg. 1985, 1819, Randnr. 15
der Entscheidungsgriinde), einen ,,niitzli-
chen Anhaltspunkt” in dem ,,Allgemeinen
Programm zur Aufhebung der Beschrin-
kungen der Niederlassungsfreiheit“ vom
18. Dezember 1961 (ABL vom 15.1.1962,
S. 36), wonach zu den die Niederlassungs-
freiheit beschrinkenden Vorschriften insbe-
sondere diejenigen gehoren, die

,,das Recht auf Teilnahme an den Einrich-
tungen der sozialen Sicherheit ... verwehren
oder einschrinken® (Abschmtt II1, A, Buch-
stabe i).

Es ist deshalb als Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit zu qualifizieren, die seit
dem Ende der Ubergangszeit nach Artikel
52 in Verbindung mit Artikel 58 EWG-Ver-
trag verboten ist, wenn es abgelehnt wird,
die nationalen Rechtsvorschriften iber die
Krankenversicherung, die fiir die Geschifts-
fithrer von Gesellschaften mit Sitz in den
Niederlanden gelten, auf die Geschiftsfiih-
rer einer Gesellschaft anzuwenden, nur aus
dem Grund, weil diese ihren Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat hat; denn dies hat
nicht nur zur Folge, daf fir die in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Ge-
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sellschaften die Moglichkeit eingeschrinkt
wird, ihre Titigkeit in den Niederlanden
durch eine zu diesem Zweck geschaffene
Zweigniederlassung, Agentur oder Tochter-
gesellschaft auszuiiben, sondern auch weil
dies die in den Niederlanden niedergelasse-
nen Staatsangehorigen davon abschrecken
kann, eine solche Gesellschaft zu griinden
oder deren Mehrheitsgesellschafter zu wer-
den.

6. Es bleibt die Moghchkelt der Gesetzes—
umgehung zu priifen.

Nach Auffassung der Berufsvereinigung
konnte die Umwandlung eines Unterneh-
mens eines Mitgliedstaats in eine Tochterge-
sellschaft einer in einem anderen Mitglied-
staat niedergelassenen Gesellschaft den An-
gehorigen des ersten Staats ermdglichen,
sich der Anwendung ihrer nationalen
Rechtsvorschriften zu entziehen. Im allge-
meinen Interesse miisse deshalb, um Mif3-
briuche dieser Art zu verhindern, das Nie-
derlassungsrecht begrenzt werden.

Zu diesem Vorbringen habe ich folgendes
zu bemerken.

Der beschriecbene Vorgang wird erméglicht
durch die Kombination des den natiirlichen
Personen zuerkannten Rechts, eine Gesell-
schaft in einem anderen Mitgliedstaat zu
griinden, mit dem Recht der juristischen
Personen einschlieflich der auf diese Weise
geschaffenen Gesellschaften, ihre Titigkeit
durch eine Tochtergesellschaft im Her-
kunftsland der natiirlichen Person auszu-
iiben. ‘

So paradox dieser Fall erscheinen mag, er
ist die logische Folge der durch den EWG-
Vertrag garantierten Rechte. Im iibrigen
dient er auch dem Zweck, zu dem die Nie-
derlassungsfreiheit in den EWG-Vertrag
aufgenommen worden ist: Begiinstigung der
Freiziigigkeit und damit Verwirklichung ei-
nes gemeinsamen Marktes. Nutzt der Ange-
horige eines Mitgliedstaats die Nachgiebig-
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keit des britischen Gesellschaftsrechts aus
und macht er sich die Anziehungskraft zu-
nutze, die nach seinem Dafiirhalten eine an-
gelsichsisch klingende Bezeichnung auf die
Kundschaft hat, dann liegt dies durchaus
auf dieser Linie.

Gleichwohl 148}t sich, auch wenn die Berufs-
vereinigung in der miindlichen Verhandlung
eingerdumt hat, dafl der Grund ihrer ableh-
nenden Entscheidung nicht irgendein Um-
gehungsversuch des Kligers des Ausgangs-
verfahrens gewesen sei, nicht ausschlieflen,
dafl ein Vorgang wie der von ihm gewihlte
einem betriigerischen Zweck dienen kann.
Doch kann die blofle Moglichkeit eines sol-
chen Risikos keine allgemeine Beschrin-
kung des Niederlassungsrechts der natiirli-
chen und juristischen Personen rechtferti-
gen. Nicht bestreiten ldfit sich allerdings,
dafl die nationalen Behorden in jedem Ein-
zelfall tiberpriifen konnen, ob die betreffen-

den Gesellschaften, wie Artikel 58 aus-
driicklich vorsieht, nach den hierfiir gelten-
den Rechtsvorschriften gegriindet worden
sind. Auch konnen sie deren Titigkeiten im
Hinblick auf die Anforderungen der 6ffent-
lichen Ordnung kontrollieren. Artikel 56
EWG-Vertrag bestimmt insoweit, dafl die
Bestimmungen des Vertrags

,,die Anwendbarkeit der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften, die eine Sonderrege-
lung fiir Auslinder vorsehen und aus Griin-
den der offentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit gerechtfertigt sind, [nicht
beeintrichtigen]*.

Mit diesen Einschrinkungen mufl der Mit-
gliedstaat, so berechtigt seine Kontrolle sein
mag, auf die Gesellschaften der anderen
Mitgliedstaaten dieselben Voraussetzungen
in bezug auf die Griindung und Titigkeit
anwenden wie die, die fiir die ,,nationalen
Gesellschaften gelten.

Ohne daf} somit die zweite Vorlagefrage des Centrale Raad van Beroep zu priifen
wire, schlage ich Thnen vor, wie folgt fiir Recht zu erkennen:

Die Weigerung, den Geschiftsfiihrer einer Gesellschaft in den Genuff eines Sy-
stems des sozialen Schutzes kommen zu lassen, nur weil diese Gesellschaft ihren
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat, stellt eine gegen die Artikel 52 und 58
EWG-Vertrag verstoflende Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit dar.
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