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CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
M. DARMON
van 10 juni 1986 *

Mijnbeer de President,
mijne heren Rechters,

1. De Nederlander Segers staat sinds 1980
aan het hoofd van een in Nederland geves-
tigde handelsonderneming, ,,Free Promo-
tion International”. Gedreven door de wens
om zijn werkzaamheden onder meer uit te
breiden tot de commissiehandel op de ten-
dermarkt, besluit hij de onderneming om te
zetten in een vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid. Omdat hij de weutelijke
termijnen die in Nederland voor een derge-
lijke omzetting gelden, te lang vindt en de
benaming ,,Ltd” aantrekkelijker vindt dan
het Nederlandse equivalent ,,BV”, gaat hij
als volgt tewerk:

— in het Verenigd Koninkrijk wordt een
,sprivate company limited by shares” op-
gericht, genaamd ,,Slenderose Ltd”;

— de Nederlandse onderneming wordt om-
gezet in een filiaal van de Britse ven-
nootschap, ,,Free Promotion Internatio-
nal Company Ltd” genaamd, dat in feite
alle werkzaamheden van Slenderose ver-
richt.

Na deze operatie wendt Segers zich voor
een uitkering wegens ziekte krachtens de
Nederlandse Ziektewet tot het hiertoe be-
voegde orgaan, de Bedrijfsvereniging voor
Bank- en Verzekeringswezen, Groothandel
en Vrije Beroepen (hierna: ,,de Bedrijfsver-
eniging”’).

* Vertaald uit het Frans.
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Deze wijst zijn aanvraag af, op grond dat
Segers niet kan worden beschouwd als een
werknemer van zijn onderneming, nu in de
arbeidsverhouding elke gezagsverhouding
ontbeekt. Bij de bevoegde rechter in eerste
aanleg heeft hij niet meer succes; verzoeker
in het hoofdgeding stelt hierop beroep in bij
de Centrale Raad van Beroep, die in zijn
verwijzingsbeschikking het aan het Hof
voorgelegde uitleggingsvraagstuk nader toe-
licht.

2. De Ziektewet dekt degenen die de sta-
tus van werknemer bezitten; bepalend hier-
voor is nu juist het bestaan van een gezags-
verhouding tussen de werkgever en de
werknemer. Zoals de Nederlandse rechter
opmerkt, kan daarvan in beginsel geen
sprake zijn bij de directeur van een ven-
nootschap die zelf de helft van de aandelen
in zijn onderneming bezit, terwijl de andere
helft aan zijn echtgenote toebehoort. Des-
ondanks is de Centrale Raad van Beroep
zelf omgegaan in verband met de wil van de
wetgever om te komen tot codrdinatie van
de toepasselijke regels op sociaal en fiscaal
terrein. Bij twee uitspraken van 10 decem-
ber 1968 heeft hij de directeur van een ven-
nootschap, die zelf 50% of meer van de
aandelen van die vennootschap bezit, gelijk-
gesteld met een werknemer.

De Bedrijfsvereniging nu wenst de voorde-
len van deze gelijkstelling voor te behouden
aan directeuren-grootaandeelhouders van
vennootschappen die in Nederland zijn ge-
vestigd. Daarom zou Segers, ofschoon Ne-
derlander, als directeur van een te Londen
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gevestigde vennootschap daar geen aan-
spraak op kunnen maken.

Een en ander was voor de Centrale Raad
van Beroep aanleiding om het Hof de vol-
gende twee vragen voor te leggen:

»1) Brengt het beginsel van de vrije vesti-
ging binnen de EEG respectievelijk van
het vrij verrichten van diensten binnen
de EEG — met name artikel 52, laatste
zin, juncto artikel 58, respectievelijk
artikel 60, laatste zin, juncto artikel 66
van het EEG-Verdrag — met zich mee
dat de Nederlandse rechter bij de be-
oordeling van de verzekeringsplicht
krachtens een Nederlandse sociale-ver-
zekeringswet geen onderscheid mag
maken tussen de directeur-grootaan-
deelhouder van een besloten vennoot-
schap naar Nederlands recht en die van
een besloten vennootschap naar het
recht van een andere Lid-Staat, ook in-
dien de buitenlandse vennootschap ken-
nelijk niet in de betrokken andere Lid-
Staat, doch uitsluitend in Nederland
daadwerkelijke bedrijfsactiviteiten ont-
plooit ?

2) Zo neen, is het maken van dat onder-
scheid dan krachtens het EEG-sociale-
zekerheidsrecht (met name: artikel 3,
lid 1, van verordening nr. 1408/71)
dan wel krachtens enige andere bepa-
ling van gemeenschapsrecht niet toege-
staan ?”

3. Twee opmerkingen vooraf, om het uit
te leggen terrein af te bakenen en een ant-
woord te kunnen geven dat voor de Neder-
landse rechter nuttig is.

Allereerst mocet worden beklemtcond dat
het hier bedoelde verschil in behandeling
niet berust op de nationaliteit van de be-
trokkene. Bepalend voor het genot van de
sociale-zekerheidsregeling is de plaats — in

Nederland en niet in een andere Lid-Staat
— waar de moedermaatschappij is geves-
tigd.

In de tweede plaats dient te worden aange-
tekend dat de directeur van Slenderose Lid,
Segers, is gevestigd in Nederland, waar hij
ook de leiding heeft van het filiaal waar, zo-
als gezegd, alle werkzaamheden van Slende-
rose zijn geconcentreerd. Hij valt dus niet
onder artikel 59 EEG-Verdrag, dat de vrij-
heid van dienstverrichting waarborgt. Im-
mers, volgens de vaste rechtspraak van het
Hof brengt deze bepaling

,:de opheffing mee van elke discriminatie te-
gen de dienstverlener op grond van zijn na-
tionaliteit of van het feit dat hij is gevestigd
in een andere Lid-Staat dan dic waar de
dienst moet worden verricht” (gevoegde za-
ken 62 en 63/81, Seco, Jurispr. 1982,
blz, 223, r. o. 8).

Kortom, de verschillende behandeling die
Segers volgens de Bedrijfsvereniging ten
deel moet vallen, vindt zijn oorsprong noch
in de nationaliteit noch in de woonplaats
van Segers, maar in het feit dat de moeder-
maatschappij waarvan hij directeur is, in een
andere Lid-Staat is gevestigd. Het antwoord
op de vraag of een onderdaan van een Lid-
Staat enkel om deze reden kan worden be-
roofd van het genot van zijn nationale so-
ciale-zekerheidswetgeving, moet dan ook
worden gezocht in de artikelen 52 tot en
met 58 EEG-Verdrag inzake de vrijheid van
vestiging.

Naast deze vraag suggereren de verwij-
zingsbeschikking en de bij het Hof inge-
diende opmerkingen naar aanleiding van de
vaststelling dat het Nederlandse filiaal van
Slenderose in feite alle werkzaamheden van
deze vennootschap verricht, dat het Hof
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ook zou moeten onderzoeken of een derge-
lijk verschil in behandeling zijn rechtvaardi-
ging kan vinden in het streven om pogingen
tot wetsontduiking te voorkomen.

Ik wil achtereenvolgens op beide aspecten
van het aldus omschreven uitleggingsvraag-
stuk ingaan.

4, Volgens artikel 52, tweede alinea,

EEG-Verdrag omvat

»de vrijheid van vestiging... de oprichting en
het beheer van ondernemingen, en met
name van vennootschappen in de zin van de
tweede alinea van artikel 58, overeenkom-
stig de bepalingen welke door de wetgeving
van het land van vestiging voor de eigen on-
derdanen zijn vastgesteld.”

De verplichting tot opheffing van de beper-
kingen van de vrijheid van vestiging voor
onderdanen van een Lid-Staat op het
grondgebied van een andere Lid-Staat
wordt in artikel 52, eerste alinea, uitgebreid
tot

»beperkingen betreffende de oprichting van
agentschappen, filialen of dochteronderne-
mingen door de onderdanen van een Lid-
Staat die op het grondgebied van een Lid-
Staat zijn gevestigd.”

Deze bepaling moet worden gelezen in sa-
menhang met artikel 58 EEG-Verdrag, dat
bepaalt:

»De vennootschappen welke in overeen-
stemming met de wetgeving van een Lid-
Staat zijn opgericht en welke hun statutaire
zetel, hun hoofdbestuur of hun hoofdvesti-
ging binnen de Gemeenschap hebben, wor-
den voor de toepassing van de bepalingen
van dit hoofdstuk gelijkgesteld met de na-
tuurlijke personen die onderdaan zijn van

de Lid-Staten.”

Het fundamentele beginsel van behandeling
als eigen onderdanen, dat aldus sinds het
eind van de overgangsperiode door arti-
kel 52 wordt gewaarborgd, los van eventu-
ele uitvoeringsrichtlijnen als voorzien in de
artikelen 54 en 57 (zaak 2/74, Reyners,
Jurispr. 1974, blz. 631, r. o. 24-30), werkt
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dus niet enkel ten gunste van natuurlijke
personen, maar ook van vennootschappen,
zodra deze voldoen aan de twee cumula-
tieve voorwaarden van artikel 58, eerste ali-
nea, betreffende respectievelijk hun wettig-
heid en het bestaan van een aanknoping met
een van de Lid-Staten.

De vrijheid van vestiging houdt dus ener-
zijds voor alle onderdanen van een Lid-
Staat het recht in om in een andere Lid-
Staat een vennootschap op te richten, zelfs
als nevenvestiging, op de voorwaarden die
in die Lid-Staat voor eigen onderdanen gel-
den (artikel 52, tweede alinea), en ander-
zijds voor vennootschappen het recht om in
andere Lid-Staten activiteiten te ontplooien
door middel van agentschappen, filialen of
dochterondernemingen (artikel 52, eerste
alinea).

Met betrekking tot dit laatste punt maakt
het arrest van 28 januari 1986 (zaak
270/83, Commissie/Frankrijk, Jurispr. 1986,
blz. 273), betreffende de weigering van
Frankrijk om Franse filialen en agentschap-
pen van in andere Lid-Staten gevestigde ver-
zekeringsmaatschappijen in aanmerking te
laten komen voor een bepaalde belasting-
vrijstelling, de strekking duidelijk van de in
artikel 58 EEG-Verdrag neergelegde gelijk-
stelling van vennootschappen met natuur-
lijke personen. Het Hof overwoog in dit ar-
rest:

,,Voor vennootschappen moet in dit ver-
band worden opgemerkt, dat hun zetel in
de zin (van dat artikel) dient om de verbon-
denheid met de rechtsorde van een bepaalde
Lid-Staat vast te stellen, zoals de nationali-
teit dat bij natuurlijke personen doet.”

Het Hof concludeerde hieruit, dat

»deze bepaling geheel zou worden uitge-
hold, wanneer men aanneemt dat de Lid-
Staat van vestiging naar believen een andere
behandeling zou mogen toepassen om de
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enkele reden dat de zetel van de vennoot-
schap zich in een andere Lid-Staat bevinde”
(zaak 270/83, r. 0. 18).

Nu heb ik hierboven al opgemerkt, dat de
afwijzing van Segers’ aanvraag uitsluitend
berust op het feit dat hij aan het hoofd staat
van een vennootschap met statutaire zetel te
Londen. Zo bezien moet die afwijzing dus
als discriminatoir worden gekwalificeerd.

Maar er is meer. Aan deze eerste principitle
vaststelling moet nog een tweede worden
toegevoegd, die berust op de feiten van de
zaak. Een dergelijk verschil in behandeling
op het gebied van de sociale zekerheid
houdt het risico in, dat gemeenschapsonder-
danen van welke nationaliteit ook, die reeds
in Nederland zijn gevestigd, er bij voorbaat
maar liever van afzien in het buitenland een
vennootschap op te richten of grootaandeel-
houder van een dergelijke vennootschap te
worden. In dit licht bezien is het het in arti-
kel 52, tweede alinea, EEG-Verdrag gega-
randeerde recht van natuurlijke personen
om in een andere Lid-Staat vennootschap-
pen op te richten en te beheren, dat uitein-
delijk iedere betekenis verliest.

Zo bezien lijkt ook de differentiatic op soci-
aal vlak, die-de Bedrijfsvereniging wenst aan
te brengen, in Nederland woonachtige ge-
meenschapsonderdanen te belemmeren in
hun vrijheid van vestiging, aangezien de
vennootschappen waarvan zij directeur zijn,
daardoor de nationale behandeling wordt
ontzegd die zij wel krijgen wanneer de di-
rectic de statutaire zetel op Nederlands
grondgebied handhaaft.

5. Geen van de argumenten die de Be-
drijfsvereniging heeft aangevoerd om onder
de toepassing van de artikelen 52 en 58 uit
te komen, is mijns inziens houdbaar.

In de eerste plaats stele artikel 58 buiten-
landse vennootschappen weliswaar niet uit-

drukkelijk op één lijn met nationale ven-
nootschappen, doch daaruit mag niet wor-
den afgeleid dat deze bepaling in casu niet
van toepassing is. Door de toepassing van
artikel 52 EEG-Verdrag uit te breiden tot
vennootschappen, geeft artikel 58 hun im-
mers dezelfde vrijheden als particulieren en
verplicht het de Lid-Staten om vennoot-
schappen die hun zetel in een andere Lid-
Staat van de Gemeenschap hebben, een na-
tionale behandeling te geven.

In de tweede plaats kan ook de analyse van
de Bedrijfsvereniging, dat het in casu om
een zuiver nationale situatic zou gaan, nu
het cen Nederlander betreft die in Neder-
land woont en aldaar in feite al zijn werk-
zaamheden verricht, niet worden gevolgd.
Immers, de verschillende behandeling die de
Bedrijfsvereniging Segers wil geven, berust,
zoals ik al enkele malen opmerkte, uitslui-
tend op het feit dat de moedermaatschappij
in het Verenigd Koninkrijk is gevestigd. De
onderhavige situatic valt dus binnen het
door de artikelen 52 en 58 EEG-Verdrag
bepaalde communautaire kader. Laat ik hie-
raan toevoegen, dat het er weinig toe doet
of het filiaal in feite alle werkzaamheden
van de Britse vennootschap verricht, wan-
neer laatstgenoemde naar Brits recht is op-
gericht en voldoet aan een van de dric alier-
naticve aanknopingscriteria die artikel 58
noemt, in casu de vestiging van de statutaire
zetel in Londen.

Ten slotte stelt de Bedrijfsvereniging ter
weerlegging van het verwijt van discrimina-
tic, dat onderdanen van de Lid-Staten met
volledige kennis van zaken kunnen kiczen
voor de oprichting van een vennootschap in
Nederland dan wel in een andere Lid-Staat.
Met cen dergelijk argument holt men in
werkelijkheid de vrijheid van vestiging voor
vennootschappen totaal uit, want onder de
bedrieglijke schijn van een vrije keuze voor
de betrokkenen maakt men het voor de bui-

2379



CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. DARMON — ZAAK 79/85

tenlandse vennootschappen, door hun so-
ciale bescherming te onthouden, onaantrek-
kelijk om een vestiging in Nederland op te
richten. Dit komt neer op een met de artike-
len 52 en 58 strijdige beperking. Zoals de
Commissie heeft opgemerks, brengt de regel
van de nationale behandeling, toegepast op
vennootschappen wier zetel in een andere
Lid-Staat is gevestigd, mee, dat hun — al
dan niet leidinggevend — personeel vali on-
der de sociale wetgeving die geldt voor hun
collega’s die werkzaam zijn bij vennoot-
schappen die hun zetel in de Lid-Staat van
vestiging hebben. In het Algemeen pro-
gramma voor de opheffing van de beperkin-
gen van de vrijheid van vestiging van 18 de-
cember 1961 (PB 1962, blz. 36) vindt men
een ,,nuttige aanwijzing” in die richting, om
de woorden van het Hof te gebruiken (zie
bij voorbeeld het arrest van 18 juni 1985,
zaak 197/84, Steinhauser, Jurispr. 1985,
blz. 1819, r. 0. 15); volgens dit programma
behoren tot de beperkingen van de vrijheid
van vestiging onder meer die welke

,,het recht om deel te nemen aan de sociale
voorzieningen verbieden of beperken..” (ti-
tel III, punt A, sub i).

De weigering om leidinggevend personeel
van een vennootschap in aanmerking te la-
ten komen voor de voordelen van de natio-
nale weuelijke regeling inzake verzekering
tegen zickte, om de enkele reden dat de
vennootschap in een andere Lid-Staat is ge-
vestigd, terwijl deze voordelen wel ten
goede komen aan leidinggevend personeel
. van vennootschappen die in Nederland zijn
gevestigd, moet bijgevolg worden aange-
merkt als een beperking van de vrijheid van
vestiging, die sinds het eind van de over-
gangsperiode ingevolge artikel 52 juncto ar-
tikel 58 EEG-Verdrag is verboden, en dit
niet alleen omdat als gevolg hiervan het
recht wordt beperkt van in andere Lid-Sta-
ten gevestigde vennootschappen om door
middel van hiertoe opgerichte filialen,
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agentschappen of dochterondernemingen
hun werkzaamheden in Nederland uit te oe-
fenen, maar ook omdat zij in Nederland ge-
vestigde onderdanen ervan zou kunnen
weerhouden om een dergelijke vennoot-
schap op te richten of grootaandeelhouder
ervan te worden.

6. Rest het probleem van de wetsontdui-
king.

Door een vennootschap naar het recht van
ecen bepaalde Lid-Staat om te zetten in een
filiaal van een in een andere Lid-Staat ge-
vestigde vennootschap, zouden de onderda-
nen van eerstgenoemde Lid-Staat zich vol-
gens de Bedrijfsvereniging mogelijk kunnen
onttrekken aan de toepassing van hun natio-
nale wetgeving. Het algemeen belang zou
een beperking van het recht van vestiging
verlangen om dit soort misbruik te voorko-
men.

Deze stelling vraagt om de volgende opmer-
kingen:

De hierboven omschreven constructie wordt
mogelijk gemaakt door de combinatie van
het recht van natuurlijke personen om in
een andere Lid-Staat een vennootschap op
te richten, en het recht van rechtspersonen,
met inbegrip van de aldus opgerichte ven-
nootschappen, om hun werkzaamheden te
verrichten door middel van een filiaal in het
land van oorsprong van de natuurlijke per-
soon.

Deze situatie is, hoe paradoxaal zij ook
moge lijken, het logisch gevolg van de rech-
ten die het Verdrag waarborgt. Zij draagt
overigens bij tot de verwezenlijking van het
doel waarvoor de vrijheid van vestiging in
het EEG-Verdrag is opgenomen: de bevor-
dering van het vrije verkeer van personen en
daardoor de verwezenlijking van een ge-
meenschappelijke markt. Het past in deze
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opzet, dat een onderdaan van een Lid-Staat
van de soepelheid van het Britse vennoot-
schapsrecht profiteert en de aantrekkings-
kracht die een benaming met een angelsak-
sische connotatie volgens hem op zijn clien-
tele heeft, uitbuit.

Ook al heeft de Bedrijfsvereniging ter te-
rechtzitting erkend dat zij de aanvraag niet
heeft afgewezen omdat verzoeker in het
hoofdgeding zou hebben proberen te frau-
deren, toch is niet uit te sluiten dat een con-
structie van het type als door verzoeker op-
gezet, voor frauduleuze doeleinden kan
worden gebruikt, De enkele mogelijkheid
van een dergelijk risico rechtvaardigt echter
niet een algemene beperking van het recht
van vestiging van natuurlijke en rechtsperso-
nen. Anderzijds kan men de nationale auto-
riteiten niet het recht ontzeggen om van ge-
val tot geval na te gaan, of de aldus opge-
richte vennootschappen wel, zoals arti-
kel 58 EEG-Verdrag uitdrukkelijk bepaalt,

in overeenstemming met de desbetreffende
wetgeving zijn opgericht. Het staat hun ook
vrij om de werkzaamheden van de vennoot-
schappen te controleren in het licht van de
eisen van openbare orde. Artikel 56 EEG-
Verdrag verklaart in dit verband dat de ver-
dragsbepalingen

»hiet afdoen aan de toepasselijkheid van de
wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen
waarbij een bijzondere regeling is vastgelegd
voor vreemdelingen, welke bepalingen uit
hoofde van de openbare orde, de openbare
veiligheid en de volksgezondheid gerecht-
vaardigd zijn.”

Onder dit voorbehoud, en hoe legitiem deze
controle ook moge zijn, is de Lid-Staat ver-
plicht om voor vennootschappen van andere
Lid-Staten dezelfde voorwaarden te laten
gelden ten aanzien van oprichting en func-
tioneren als voor ,,nationale” vennootschap-
pen zijn voorzien.

Waar het niet nodig is op de tweede prejudiciéle vraag van de Centrale Raad van
Beroep in te gaan, geef ik het Hof in overweging, voor recht te verklaren dat:

de weigering om de voordelen van een stelsel van sociale bescherming toe te ken-
nen aan een directeur van een vennootschap, om de enkele reden dat de vennoot-
schap in een andere Lid-Staat is gevestigd, vormt een met de artikelen 52 en 58
EEG-Verdrag strijdige beperking van de vrijheid van vestiging.
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