ASSCHER

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 27 juni 1996

I mal C-107/94,

angiende en begiran enligt artikel 177 1 EG-férdraget, frin Hoge Raad der Neder-
landen, att domstolen skall meddela ett forhandsavgorande i det vid den nationella
domstolen anhingiga milet mellan

P. H. Asscher,

och

Staatssecretaris van Financién,

angiende tolkningen av artikel 48 i EEG-férdraget, numera EG-fordraget,

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden D. A. O. Edward samt domarna
J.-P. Puissochet, J. C. Moitinho de Almeida, C. Gulmann och M. Wathelet (refe-

rent),

* Rittegingssprik: nederlindska.
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generaladvokat: P. Léger,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren H. A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fréin:

— P. H. Asscher, genom skatterddgivaren M. W. C. Feteris,

— Nederlandernas regering, genom juridiske ridgivaren A. Bos, utrikesministe-
riet, 1 egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom E. Réder, Ministerialrat, férbundsekonomiministe-
riet, 1 egenskap av ombud,

— Belgiens regering, genom administrative chefen J. Devadder, ministeriet for
utrikesirenden, utrikeshandel och bistindssamarbete, i egenskap av ombud,

— Frankrikes regering, genom C. de Salins, sous-directeur, utrikesministeriets
rittsavdelning, och J.-L. Falconi, secrétaire des affaires étrangeéres, samma
avdelning, bida i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom H. Michard och B. J. Drijber,
rittstjansten, bdda i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten, .
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efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 14 december 1995
av: Asscher, foretridd av M. W. C Feteris, Nederlindernas regering, foretridd av
bitridande juridiske ridgivaren J. S. van den Oosterkamp, utrikesministeriet, 1
egenskap av ombud, Frankrikes regering, foretridd av E Pascal, chargé de mission,
utrikesministeriets rittsavdelning, i egenskap av ombud, Férenade kungarlkets
regering, foretridd av S. Braviner, Treasury Solicitor’s Department, i egenskap av
ombud, samt av A. Moses, QC, och kommissionen, foretridd av B. J. Drijber,

och efter att den 15 februari 1996 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Genom beslut av den 23 mars 1994, vilket inkom till domstolen den 30 mars 1994,
har Hoge Raad der Nederlanden i enlighet med artikel 177 i EG-f6rdraget stillt
fem frigor for férhandsavgdrande avseende tolkningen av artikel 48 i EEG-
fordraget, numera EG-fordraget.

Dessa frigor har uppkommit inom ramen fér en tvist mellan Staatssecretaris van
Financien och Asscher, en nederlindsk medborgare som arbetar 1 Nederlinderna
utan att vara bosatt dir, angiende tillimpningen av en skattesats pi dennes inkomst
av tjinst som ir hogre in den som tillimpas avseende de skattskyldiga som ir
bosatta i Nederlinderna eller med dessa likstillda personer, som bedriver samma
typ av verksamhet dar.

I Nederlinderna regleras direktbeskattning av fysiska personer genom Wet op de
inkomstenbelasting av den 16 december 1964 (lag om inkomstbeskattning, Staats-
blad 519, nedan kallad lag om inkomstskatt) och Wet op de loonbelasting av den
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18 december 1964 (lag om skatt pa inkomst av tjinst, Staatsblad 521, nedan kallad
lag om skatt p3d inkomst av tjinst), vilka har andrats under ir 1989 (andrade ver-
sioner forekommer i Staatsblad 1990, 103 respektive 104).

I enlighet med lag av den 27 respektive den 28 april 1989 (Staatsblad 122, 123, 129
och 611) har en kombinerad uppbérd av skatt och socialférsikringsavgifter inforts,
med verkan frin och med den 1 januari 1990, sivil avseende inkomstskatt som
skatt pd inkomst av tjanst. Uppbérden sker hidanefter pa grundval av ett enhetligt
skatteunderlag; den beskattningsbara inkomsten och den inkomst som ligger till
grund for berikningen av de sociala avgifterna sammanfaller s3 att det belopp som
undantas frin skatt och avgifter (det vill siga fribeloppet) ar detsamma.

Skatteskalan, vilken bestir av tre skikt, faststills genom artiklarna 20a och 20b i
lagen om skatt pd inkomst av tjinst (samma giller f6r artiklarna 53a och 53b i lag
om inkomstskatt), 1 vilka det endast foreskrivs skilda skattesatser for det forsta
skiktet av det beskattningsbara beloppet. Diremot tillimpades inom ramen {6r den
skatteskala som forelig fore skattereformen samma skattesats om 14 procent for
det forsta skiktet, avseende inkomst av tjinst forvirvad av skattskyldiga frin en
killa inom Nederlinderna.

I artikel 20a f6reskrivs en skatteskala for de skattskyldiga som ir bosatta i Neder-
linderna eller med dessa likstillda skattskyldiga. En skattskyldig som ir bosatt
utomlands likstills med en skattskyldig bosatt i Nederlinderna di denne visar att
hans totala inkomst uteslutande eller nistan uteslutande (det vill siga till dtmins-
tone 90 procent) utgdrs av inkomst som ir skattepliktig i Nederlinderna; detta
senare villkor anses vara uppfyllt da den skattskyldige skall betala avgifter 1 Neder-
linderna enligt ett allmint system fér obligatorisk socialforsikring (volksverzeke-
ringen). For dessa skattskyldiga uppgar skattesatsen avseende det forsta skiktet av
det beskattningsbara beloppet till 13 procent.
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Det skall framhallas att det forsta skiktet av det beskattningsbara beloppet for skat-
tedret 1990 motsvarade en beskattningsbar irsinkomst understigande cller lika med
42123 HFL. Den procentsats som avsig avgifter fér allmin socialférsikring och
som togs ut samtidigt som skatt pa det forsta skatteskiktet var dd 22,1 procent. Det
totala belopp som uttogs pa inkomst av tjanst férvirvad av skattskyldiga personer
bosatta i landet eller med dessa likstillda personer uppgick foljaktligen till 35,1
procent.

I artikel 20b foreskrivs en skala, kallad skala fér utlindska personer, vilken ir
tillimplig p3 skattskyldiga som inte ir bosatta i landet och som inte uppfyller de
villkor som anges i artikel 20a, det vill siga férvdrvar mindre in 90 procent av sin
totala inkomst i Nederlinderna och inte ir tvungna att erligga socialférsikrings-
avgifter i Nederlinderna. Dessa senare ir avseende det forsta skiktet skattskyldiga
med en hégre skattesats, om 25 procent.

Vad avser de tvi Svriga skikten i skalan uppgir skatten for samtliga skattskyldiga
utan itskillnad till 50 procent for det andra skiktet av det beskattningsbara belop-
pet och till 60 procent for det tredje (denna senare sats uppgick till 72 procent fore
reformen ir 1989).

Det framgir av handlingarna att Asscher i Nederlinderna ir direktér for ett bolag
med begrinsad ansvarighet, P. H. Asscher Beheer BV, i vilket han ir ende aktie-
dgare.

Asscher utovar dven yrkesverksamhet i Belgien, dir han leder ett bolag bildat 1
enlighet med belgisk ritt, Vereudia, med vilket han endast bedriver verksamhet 1
denna stat.

I maj minad 1986 flyttade Asscher frin Nederlinderna till Belgien utan att denna
forflyttning innebar nigon férindring av hans verksamhetsutdvning 1 vare sig
Nederlinderna eller Belgien.
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Vad avser skattefrigor faststills bestimmelserna om férdelningen av behérigheten
att uppbira skatt mellan Kungariket Belgien och Kungariket Nederlinderna i det
bilaterala dubbelbeskattningsavtalet av den 19 oktober 1970, avseende inkomst-
skatt och férmogenhetsskatt, vilket ocksé reglerar vissa andra frigor pa skatteom-
ridet (Tractatenblad 1970, nr 192, nedan kallad avtaler).

Med tillimpning av bestimmelserna i artikel 16.1 jimforda med bestimmelserna i
24.2 forsta punkten forsta meningen i detta avtal, skall den inkomst som Asscher
har forvirvat i Nederlinderna, det vill siga den 16n som han har fitt av det neder-
lindska féretaget, beskattas uteslutande 1 Nederlinderna.

De 6vriga inkomster som Asscher forvirvar beskattas i Belgien, dir denne ir
bosatt. De inkomster som Asscher har forvirvat i Nederlinderna undantas frin
skatt, men Belgien har enligt artikel 24.2 férsta punkten andra meningen i ovan-
nimnda avtal likvil ritt att beakta de inkomster som har undantagits fér att fast-
stilla tillimplig skattesats och for att foljaktligen kunna tillimpa progressivitets-
klausulen.

Asschers socialf6rsakringsrittsliga situation ir foljande.

Asscher var ansluten till det nederlindska systemet for allmin socialférsikring
fram till dess att han flyttade till Belgien i maj 1986. Sedan dess ir han inte lingre
skyldig att erligga avgift till den nederlindska allminna socialférsikringen och
omfattas endast av den belgiska lagstiftningen vad avser socialforsikring. Vid tid-
punkten for de omstindigheter som ligger till grund fér maélet, var Asscher obli-
gatoriskt ansluten i Belgien till socialférsikringssystemet for egenforetagare.
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I juni manad 1990, vilken ir den ldneperiod som ir i friga i malet vid den natio-
nella domstolen, tillimpades skattesatsen om 25 procent, for det forsta skatteskik-
tet, pi den 16n som Asscher erholl i Nederlinderna.

Efter det att Asschers 6verklagande avseende den skatt som hade dragits frin hans
16n f6r juni minad 1990 avslagits, vickte Asscher talan vid Gerechtshof i Amster-
dam och hivdade att en tillimpning av en skattesats om 25 procent allmint sett
utgor indirekt diskriminering pa grund av nationalitet, vilket strider mot artiklarna
7 och 48 i EEG-fordraget, numera artiklarna 6 och 48 i EG-fordraget.

I beslut av den 13 april 1992 férkastade Gerechtshof argumentet avseende diskri-
minering. Den nationella domstolen konstaterade att fére den 1 januari 1990 erlade
en skattskyldig sdsom den berdrde, vilken inte dr tvungen att erligga avgift for
allmin socialférsikring (nedan kallad skattskyldig som inte erligger avgift), skatt
pa 16n och inkomst med samma skattesats som en skattskyldig som ir tvungen att
erligga avgift for allmin socialforsikring (nedan kallad skattskyldig som erlagger
avgift), men att den senare kunde gora avdrag for dessa avgifter frin sitt skatteun-

derlag.

Gerechtshof papekar att for den skattskyldige som erligger avgift innebar den all-
minna sinkning av skattesatserna som tridde ikraft den 1 januari 1990 i gengild att
mojligheten att frin det beskattningsbara beloppet gora avdrag for avgift som
erlagts for den allminna socialférsikringen avskaffades. Denna nackdel har dir-
emot inte paverkat de skattskyldiga som inte erligger avgift. Enligt Gerechtshof
skulle en allmin sinkning av skattesatserna utan tillimpning av en forhojd skatte-
sats for de skattskyldiga som inte erligger avgift innebira en oberittigad fordel for
dem i forhallande till Gvriga skattskyldiga. Foljaktligen har Gerechtshof ansett det
vara objektivt berittigat att inom ramen for en skattereform inritta olika skatte-
satser beroende pi om den skattskyldige erligger avgift eller inte.

Asscher har 6verklagat denna dom.
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Di Hoge Raad stillde sig tvekande infér tolkningen av bestimmelserna. i
EG-fordraget, har det beslutat att férklara milet vilande och att stilla.domstolen
foljande frigor for forhandsavgorande:

1)

2)

3)

4)

5)

Ar det forenligt med artikel 48 i fordraget att en medlemsstat (anstillnings-
staten) beligger lon forvirvad i denna stat, hos en arbetsgivare som ir etable-
rad dir, med en skatt p4 inkomst och 16n som ir avsevirt hogre di arbetsta-
garen inte ir bosatt i anstillningsstaten utan i en annan medlemsstat?

For det fall att den forsta frigan besvaras nekande, ir skillnaden i behandling
inda tilliten di arbetstagarens totala inkomst, beriknad i enlighet med anstill-
ningsstatens regler, ir sammansatt p ett sidant sitt att mindre 4n 90 procent
utgdrs av inkomster som kan beaktas av anstillningsstaten vid inkomstbe-
skattning av personer som inte ir bosatta i staten?

Ar det tilldtet att genom skilda skattesatser sisom de ifrigavarande, beakta det
forhillandet att arbetstagaren inte skall betala avgifter i anstillningsstaten for
de i staten gillande socialforsikringarna?

Ar det hirvid relevant att arbetstagaren skall betala avgifter f5r motsvarande
forsikringar i bosittningsstaten?

Andrar det férutsittningarna for svaren p3 ovanstiende frigor att arbetstaga-
ren ir medborgare 1 anstillningsstaten?”

For att fortydliga det for Asscher ridande rittsliget i forhillande till férdragsbe-
stimmelserna angdende fri rorlighet for personer, skall den ekonomiska verksam-
het som han utévar inledningsvis definieras.
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Enligt domstolens fasta rattspraxis anses sdsom “arbetstagare”, 1 den mening som
avses 1 artikel 48 i fordraget, samtliga personer som utévar faktisk och reell verk-
samhet, till skillnad frin verksamhet som ir si begrinsad att den framstir som rent
marginell och av underordnad betydelse. Vad som huvudsakligen betecknar arbets-
forhillandet ir enligt denna rittspraxis den omstindigheten att en person under en
viss tid, till férméin for ndgon annan och enligt dennes anvisningar, utfér tjinster i
utbyte mot vilka denne erhiller ersittning (dom av den 3 juli 1986, 66/85, Lawrie-
Blum, Rec. s. 2121, punkt 17).

D3 Asscher ir direktor for ett foretag i Nederlinderna i vilket han ar ensam aktie-
igare utévar han inte verksamhet i en beroende stillning, vilket gor att han inte kan
anses som nigon “arbetstagare” i den mening som avses i artikel 48 i fordraget
utan som en person som utdvar verksamhet som egenféretagare 1 den mening som
avses 1 artikel 52 1 fordraget.

Vad avser den verksamhet som Asscher utdvar i Belgien ar det tillrickligt att kon-
statera att det framgir av de handlingar som ingivits till domstolen — och detta har
inte bestridits av parterna — att iven den yrkesverksamhet som han ut6var i denna
stat skall anses som verksamhet 1 egenskap av egenforetagare.

Foljaktligen skall det prévas om en lagstiftning som den som ir i friga i det fore-
varande fallet ir forenlig med artikel 52 och inte med artikel 48 i fordraget.

Det skall under alla omstindigheter fortydligas att enligt dom av den 20 maj 1992,
Ramrath (C-106/91, Rec. s. 1-3351, punkt 17) ger en jimforelse mellan artikel 48
och artikel 52 i fordraget vid handen att de ir grundade pd samma principer vad
avser sivil mojligheten for de personer som omfattas av gemenskapsritten att
inresa och uppehilla sig pd medlemsstaternas territorium som férbud mot all
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diskriminering av dessa pa grund av nationalitet. Detsamma giller d3 personer som
omfattas av gemenskapsritten utdvar ekonomisk verksamhet pi medlemsstaternas
territorium.

Det ir mot bakgrund av dessa 6verviganden som de frigor skall besvaras som
Hoge Raad der Nederlanden har stillt.

Den femte fragan i begiran om férhandsavgorande

Genom den femte frigan for forhandsavgorande — vilken bor provas forst —
onskar den nationella domstolen i huvudsak fi klarlagt om en medborgare i en
medlemsstat, som utSvar verksamhet som egenféretagare i en annan medlemsstat
dir han ir bosatt, kan dberopa bestimmelserna i artikel 52 i fordraget i forhillande
till den stat dar han dr medborgare och p3 vars territorium han utévar annan verk-
samhet som egenféretagare.

Aven om enligt en fast rittspraxis bestimmelserna i férdraget avseende friheten att
etablera sig inte ir tillimpliga pi rent interna férhillanden i en medlemsstat, kan
likvil omfattningen av artikel 52 inte tolkas pa s3 sitt att en viss medlemsstats egna
medborgare hindras frin att dberopa gemenskapsritten, di dessa pi grund av sitt
handlande, i férhillande till den stat dir de ir medborgare, befinner sig i en situa-
tion som kan jimstillas med den som samtliga andra enskilda befinner sig i vilka
har rittigheter och friheter som ir sikerstillda genom férdraget (se i detta avseende
dom av den 7 februari 1979, Knoors, 115/78, Rec. s. 399, punkt 24, dom av den 3
oktober 1990, Bouchoucha, C-61/89, Rec. s. I-3551, punkt 13, dom av den 31 mars
1993, Kraus, C-19/92, Rec. s. 1-1663, punkt 15, och dom av den 23 februari 1994,
Scholz, C-419/92, Rec. s. I-505).
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Fore ir 1986 utévade Asscher ekonomisk verksamhet i Belgien ifrin Nederlin-
derna, den stat dir han ir medborgare. Sedan han i maj 1986 flyttade till Belgien
utévar han ekonomisk verksamhet bide i Nederlinderna och Belgien, och denna
dubbla ekonomiska verksamhet piverkar direkt berikningen av inkomstbeskatt-
ningen i Nederlinderna for skatteiret 1990, vilket ir féremilet for talan vid den
nationella domstolen. Det skall dirfér pipekas att Asscher har utnyttjat de rit-
tigheter och friheter som garanteras enligt fordraget och att han ir berittigad att
iberopa motsvarande bestimmelser i detta.

Foljaktligen skall den femte frigan for forhandsavgorande besvaras pd s3 sitt att en
medborgare i en medlemsstat, som utdvar verksamhet som egenforetagare i en
annan medlemsstat dir han tillika ir bosatt, kan dberopa bestimmelserna i artikel
52 i fordraget i forhillande till den medlemsstat dir han ir medborgare och pa vars
territorium han utdvar en annan verksamhet som egenforetagare, di han genom att
utdva ekonomisk verksamhet i en annan medlemsstat in den stat dir han 4r med-
borgare i forhillande till den senare befinner sig i en situation som kan jimstillas
med den som samtliga 6vriga enskilda befinner sig i, vilka i férhéllande till vird-
landet iberopar de rittigheter och friheter som sikerstills av fordraget.

Den forsta och den andra frigan i begiran om forhandsavgoérande

Genom den forsta och den andra frigan, vilka bér provas tillsammans, frigar den
nationella domstolen i huvudsak f6r det forsta om artikel 52 i fordraget skall tolkas
pa s4 sdtt att den ir till hinder for att en medlemsstat — avseende en person, vilken
ir medborgare inom gemenskaperna samt utévar verksamhet som egenforetagare
pé statens territorium och samtidigt utévar en annan verksamhet som egenforeta-
gare i en annan medlemsstat dir han ir bosatt — tillimpar en inkomstskattesats
som ir hogre in den som tillimpas pd personer som ir bosatta i staten och utévar
samma verksamhet. Den nationella domstolen frigar f6r det andra om svaret pa
denna friga piverkas av den omstindigheten att mindre in 90 procent av den
skattskyldiges totala inkomst utgérs av inkomst som i inkomstbeskattningssyfte
kan beaktas av den stat dir personen arbetar utan att ha sin bosittning dir.
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Innan dessa frigor besvaras skall det for det f6rsta pipekas att dven om direktbe-
skattningen ingar i medlemsstaternas behorighetsomride, skall dessa likvil iakttaga .
gemenskapsritten vid sidan beskattning och foljaktligen undvika all 6ppen eller
fortickt diskriminering pd grund av nationalitet (se dom av den 14 februari 1995,
Schumacker, C-279/93, REG s. 1-225, punkterna 21 och 26, och dom av den 11
augusti 1995, Wielockx, C-80/94, REG s. 1-2493, punkt 16).

Det skall konstateras att lagstiftningen i friga i milet vid den nationella domstolen
tillimpas oberoende av den berérde skattskyldiges medborgarskap.

En nationell lagstiftning av ifrdgavarande slag riskerar emellertid att vara till for-
fang i huvudsak for medborgare i andra medlemsstater, di den foreskriver en
dtskillnad grundad pi bland annat ett kriterium om bosittning i s mitto att den
skattesats avseende 16n och inkomst som tillimpas avseende vissa i staten icke
bosatta personer ir hogre in den som tillimpas pi de skattskyldiga som ir bosatta
1 staten och med dessa likstillda personer. De personer som inte ir bosatta i staten
ir oftast de som inte heller ir medborgare 1 den. Det skall tilliggas att en lagstift-
ning av det slag som den i friga i milet vid den nationella domstolen ir innu mer
benigen att huvudsakligen beréra medborgare 1 andra medlemsstater, eftersom det,
férutom ett kriterium avseende bosittning, tillimpas ett kriterium om att tmins-
tone 90 procent av den totala inkomsten skall vara inkomst férvirvad 1 Nederlin-
derna.

Under dessa omstindigheter kan tillimpning av en skattesats, som 6verstiger den
skattesats som ir tillimplig avseende de skattskyldiga som ir bosatta i staten och
med dessa likstillda personer, pd 16n och inkomst som ir férvirvad av de skatt-
skyldiga som inte ir bosatta i staten — ett villkor som anses vara uppfyllt om de
inte erligger avgift till allmin socialférsikring — och vilka férvirvar mindre 4n 90
procent av sin totala inkomst 1 Nederlinderna, utgéra en indirekt diskriminering
pa grund av nationalitet.
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I enlighet med en fast rittspraxis innebar det diskriminering nir skilda regler
tillimpas pi jimférbara fall eller nir samma regel tillimpas pi skilda fall
(ovannimnda dom i milet Wielockx, punkt 17).

Vad avser direkt skatt ir forhillandena for de personer som ir och de som inte ir
bosatta i en viss stat som regel inte jimforbara, di det ir friga om objektiva skill-
nader sivil vad avser inkomstkilla som den berérdes formiga att erligga skatt eller
beaktande av den skattskyldiges personliga och familjemissiga forhillanden (ovan-
nimnda dom i milet Wielockx, punkt 18, i vilken ovannimnda dom i malet Schu-
macker citeras, punkt 31 och féljande punkter).

Det skall emellertid fortydligas att di det foreligger en skattemissig fordel som
forvigras en person som inte ir bosatt i staten, kan en skillnad i behandlingen av
dessa bida kategorier skattskyldiga betecknas som diskriminering i den mening
som avses i fordraget, di det inte foreligger nigon objektiv skillnad avseende for-
hillandena vilken berittigar en skillnad i behandling i detta avseende mellan de
bida kategorierna skattskyldiga (se i detta avseende dom i mailet Schumacker,
punkt 36—38).

D3 det silunda ir friga om skattemissiga fordelar som har samband med beaktan-
det av den skattskyldiges personliga och familjemissiga situation, ir det enligt
domstolens rittspraxis diskriminerande om en medlemsstat férvigrar en skattskyl-
dig som arbetar inom statens territorium utan att vara bosatt dir den formén som
detta beaktande innebir, samtidigt som staten beaktar denna situation avseende en
skattskyldig som ir bosatt dir, d3 den person som inte r bosatt i staten forvirvar
hela eller nistan hela sin totala inkomst 1 denna stat, eftersom den inkomst som
forvirvas i bosittningsstaten inte ir tillricklig fér att mojliggora ett beaktande av
den personliga och familjemissiga situationen. Dessa bdda kategorier skattskyldiga
befinner sig silunda i en jimférbar situation vad avser beaktande av den personliga
och familjemissiga situationen (ovannimnda dom i mélet Schumacker, punkt
36—38).
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Diremot kan det vara berittigat att staten dir personen arbetar nekar sidana f6r-
delar avseende en skattskyldig som inte ir bosatt i staten och som inte férvirvar
hela eller nistan hela sin inkomst i den stat dir han arbetar utan att vara bosatt, di
denne beviljas jimf6rbara fordelar i bosittningsstaten, pi vilken det enligt interna-
tionell skatterdtt ankommer att beakta den personliga och familjemissiga situatio-
nen.

I forevarande fall utgors skillnaden i behandling av det férhillandet att en skatte-
sats om 25 procent f6r det forsta skiktet tillimpas pi personer som inte ir bosatta
i Nederlinderna och férvirvar mindre in 90 procent av sin totala inkomst dir,
medan det med avseende pd personer som ir bosatta i Nederlinderna och utévar
samma ekonomiska verksamhet dir, tillimpas en skattesats om 13 procent pi det
forsta skatteskiktet, aven om de forvirvar mindre in 90 procent av sin totala
inkomst dir.

Enligt Nederlindernas regering dr avsikten med den hégre skattesatsen att kom-
pensera en progressiv beskattning, vilken vissa i staten icke bosatta personer annars
skulle undgi, pa grund av att deras skyldighet att erligga skatt ir begrinsad till den
inkomst som f6rvirvas i Nederlinderna.

Det skall i detta avseende fértydligas att med tillimpning av artikel 24.2 forsta
punkten i avtalet, som foljer artikel 23a 1 och 3 i OECD-modellavtalet (undantag
med forbehill for progressivitet), ir den inkomst som férvirvas i den stat dir den
skattskyldige utévar ekonomisk verksamhet utan att vara bosatt dir, endast skat-
tepliktig i denna stat och skall undantas frin beskattning i bosittningsstaten. Den
sistnimnda staten har dock ritt att beakta inkomsterna vid berikningen av skat-
tebeloppet avseende den berorde skattskyldiges &vriga inkomster, i syfte att bland
annat tillimpa regeln om progressivitet.

Det forhallandet att en person inte dr bosatt i staten, ir siledes inte nigot som
under omstindigheterna i detta fall méjliggor for denne att undgi tillimpning av
regeln om progressivitet. De bida kategorierna skattskyldiga befinner sig siledes i
en jimférbar situation med avseende pa denna regel.

I-3126



49

50

51

52

53

ASSCHER

Under dessa omstindigheter utgér tillimpningen av en hogre skattesats pa inkomst
forvirvad av vissa personer som inte ir bosatta 1 staten jimfért med den som till-
limpas avseende inkomst férvirvad av bosatta och med dessa likstillda en indirekt
diskriminering, vilket strider mot artikel 52 1 férdraget.

Nedan skall prévas om denna diskriminering eventuellt dr befogad.

For det forsta motiveras, enligt den nederlindska regeringen, en tillimpning av
olika skattesatser avseende dels skattskyldiga som inte ir bosatta i staten och som
inte erligger avgifter, dels skattskyldiga som ir bosatta dir och med dessa likstillda
personer, av behovet att undvika att skattetrycket for de forstnimnda blir avsevirt
svagare in for de sistnimnda. Om inte en hogre skattesats tillimpas dtnjuter enligt
regeringen skattskyldiga som inte ir bosatta i staten och som inte erligger avgift en
skattemissig formin i forhillande till bosatta och med dessa likstillda personer, for
vilka det forhillandet att mojligheten till avdrag for sociala avgifter har avskaffats
har inneburit en 6kning av den beskattningsbara inkomsten och en motsvarande
okning av skatten.

En sidan argumentation kan inte godtas.

Det ir viktigt att pipeka att den fordel som dessa personer som inte dr bosatta i
staten antas ha, om den foreligger, foljer av ett beslut av den nederlindske lagstif-
taren om att avskaffa mojligheten att gora avdrag for sociala avgifter. Ett beslut
som pi grund av beslutets art endast paverkar skattskyldiga som ir skyldiga att
betala sociala avgifter, vilket enligt den nederlindska regeringen gynnar dem som
inte 4r tvungna att erligga dessa avgifter i Nederlinderna. En sidan omstindighet
kan inte berittiga en kompensation i skattehdnseende pa bekostnad av de senare,
di detta skulle innebira att dessa bestraffades for att de inte erlade sociala avgifter
1 Nederlinderna.
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Under alla omstindigheter kan endast ett av dessa tvi sakforhillanden foreligga.
Antingen ir Asscher endast ansluten till det belgiska systemet fér social trygghet
och det kan inte komma i friga att bestraffa honom genom att staten kompenserar
sig for detta genom ett skatteuttag, dirfor att han inte erligger sociala avgifter i
Nederlanderna, eller si borde Asscher endast eller samtidigt vara ansluten till det
nederlindska systemet for social trygghet, vilket skulle innebira att Nederlinderna
kan kriva att han erligger avgifter och siledes innebira att han undantas fran ”ska-
lan fér utlindska personer”, sésom det anges i punkt 8 i denna dom. Av detta f6ljer
siledes att den omstindigheten att en person ir ansluten eller inte till ettdera av de
nationella systemen for social trygghet inte i nigon av de tvi situationer som
beskrivits kan berittiga att en hégre skattesats tillimpas avseende personer som
inte ar bosatta i staten,

For det andra skall det undersokas om det ir berittigat att tillimpa olika skat-
tesatser pi grund av behovet av att tillférsikra skattemissig konsekvens 1 den ifra-
gavarande medlemsstaten, sisom sivil Staatssecretaris van Financién, under forfa-
randet vid den nationella domstolen, som den franska regeringen har hivdat.

Domstolen har 1 domar av den 28 januari 1992, Bachmann (C-204/90,
Rec. s.1-249) och kommissionen mot Belgien (C-300/90, Rec. s. 1-305), faststillt
att behovet av att tillférsikra konsekvens inom ett skattesystem kan motivera
bestimmelser som hindrar den fria rérligheten for arbetstagare inom gemenska-
perna.

S ir emellertid inte fallet 1 férevarande mal.

I ovannimnda mal forelig ett direkt samband mellan méjligheten att gora avdrag
for avgifter och beskattningen av de belopp som forsikringsgivarna hade att utbe-
tala vid verkstillighet av pensions-och livforsikringsavtalen, ett samband som
mdste bevaras for att det ifrigavarande skattesystemet skulle forbli konsekvent. I
det fallet kunde den skattskyldige vilja mellan dels att gora avdrag for forsikrings-
premierna samtidigt som kapitalbeloppet och rintan beskattades vid det tillfille d3
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avtalet skulle fullfoljas, dels att inte gora avdrag f6r premierna, men att det kapi-
talbelopp och den rinta som erhélls di avtalet fullféljdes i stillet undantogs frin
beskattning,. '

I forevarande fall foreligger diremot inte nigot motsvarande direkt samband mel-
lan & enda sidan att det tillimpas en hdgre skattesats avseende inkomst férvirvad
av vissa 1 staten inte bosatta personer, vilka forvirvar mindre dn 90 procent av sin
totala inkomst i Nederlinderna, och 3 andra sidan att sociala avgifter inte uppbirs
avseende den inkomst som dessa personer som inte ir bosatta i staten férvirvar i
Nederlinderna.

For det forsta innebir inte tillimpningen av en hogre skattesats nigot socialt
skydd. For det andra kan det forhillandet att personer inte dr anslutna till det
nederlindska systemet for social trygghet och foljaktligen att sociala avgifter inte
uppbirs avseende den inkomst som vissa i staten inte bosatta personer forvirvar i
Nederlinderna, om detta ir vilgrundat, endast — vad avser faststillande av
tillimplig lagstiftning — leda till tillimpning av det allminna och tvingande syste-
met i ridets férordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971, om tillimpningen
av systemen for social trygghet nir anstillda, egenféretagare eller deras familje-
medlemmar flyttar inom gemenskapen (EGT nr L 149, s. 2) och har i princip, med
tillimpning av dessa bestimmelser, till f3]jd att personerna endast ansluts ull det
system for social trygghet som ir gillande i1 bosittningsstaten, dar de ut6var en del
av sin yrkesmissiga verksamhet.

Domstolens rittspraxis, enligt vilken medlemsstaterna inte har mojlighet att
bestimma i vilken omfattning deras egen lagstiftning respektive en annan med-
lemsstats lagstiftning ir tillimplig, eftersom de ir skyldiga att iaktta gillande
gemenskapsrittsliga bestimmelser (se dom av den 23 september 1982, Kuijpers,
276/81, Rec. s. 3027, punkt 14, dom av den 12 juni 1986, Ten Holder, 302/84,
Rec. s. 1821, punkt 21, och dom av den 10 juli 1986, Luijten, 60/85, Rec. s. 2365,
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punkt 14), utgor i detta hinseende hinder fér en medlemsstat att genom skattemis-
siga atgirder faktiskt avse att kompensera det férhillandet att en person inte ir
ansluten och inte erligger avgifter till statens system for social trygghet.

Mot bakgrund av det f6regiende skall de tvi forsta frigorna besvaras s att artikel
52 i fordraget skall tolkas pi si sitt att den utgor hinder for en medlemsstat att
avseende en medborgare i en medlemsstat — som utévar verksamhet som egenfo-
retagare inom statens territorium och samtidigt utévar en annan verksamhet som
egenforetagare i en annan medlemsstat dir han ir bosatt — tillimpa en hogre skat-
tesats pa inkomst 4n den som tillimpas avseende personer som ir bosatta i staten
och utévar samma verksamhet, d3 det inte foreligger nigon objektiv skillnad, vad
avser den situation i vilken dessa skattskyldiga befinner sig i och den som de skatt-
skyldiga som ir bosatta i staten och med dessa likstillda personer befinner sig i,
som kan berittiga en sidan skillnad i behandling.

Den tredje och den fjirde frigan i begiran om férhandsavgorande

Den tredje och den fjirde frigan har redan besvarats inom ramen fér prévningen
av om diskrimineringen eventuellt ir befogad (se i synnerhet punkterna 53 och 54,
liksom punkt 59—61).

Foljaktligen skall Hoge Raad der Nederlanden limnas svaret att artikel 52 i for-
draget utgor hinder for att en medlemsstat genom en hogre skattesats avseende
inkomst beaktar det férhillandet att den skattskyldige, till f6ljd av de bestimmel-
ser 1 férordning nr 1408/71 som ir av relevans vid faststillande av tillimplig social-
lagstiftning, inte dr skyldig att erligga avgifter till det nationella systemet fér soci-
alforsikring. Den omstindigheten att den skattskyldige ir ansluten till det system
for social trygghet som ir gillande i bosittningsstaten, vilket dven detta foljer av
forordning nr 1408/71, saknar hirvid betydelse.

I-3130



65

ASSCHER

Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den tyska, den belgiska, den franska, den neder-
lindska och den brittiska regeringen och Europeiska gemenskapernas kommission,
som har inkommit med yttrande till domstolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom
forfarandet i forhillande till parterna i milet vid den nationella domstolen utgér ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den nationella domstolen att
besluta om rittegingskostnaderna.

P3 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— anggende de frigor som genom beslut av den 23 mars 1994 f6rts vidare av Hoge
Raad der Nederlanden — fdljande dom:

1) En medborgare i en medlemsstat, som utévar verksamhet som egenforeta-
gare i en annan medlemsstat dir han ir bosatt, kan dberopa bestimmelserna
i artikel 52 i férdraget i forhallande till den medlemsstat dar han ir medbor-
gare och pi vars territorium han utdvar en annan verksamhet som egenfo-
retagare, di han genom att utéva ekonomisk verksamhet i en annan med-
lemsstat in den stat dir han ir medborgare i forhallande till den senare
befinner sig i en situation som kan jimstillas med den som samtliga 6vriga
enskilda befinner sig i, vilka i férhallande till virdlandet dberopar de rit-
tigheter och friheter som sikerstills av fordraget.

2) Artikel 52 i fordraget skall tolkas pa sa sitt att den utgér hinder for en med-
lemsstat att avseende en medborgare i en medlemsstat — som utovar verk-
samhet som egenforetagare inom statens territorium och samtidigt utévar
en annan verksamhet som egenforetagare i en annan medlemsstat dir han
ar bosatt — tillimpa en hégre skattesats pa inkomst an den som tillimpas
avseende personer som ir bosatta i staten och utévar samma verksamhet, da
det inte foreligger nigon objektiv skillnad, vad avser den situation i vilken
dessa skattskyldiga befinner sig i och den som de skattskyldiga som ar
bosatta i staten och med dessa likstillda personer befinner sig i, som kan
berittiga en sidan skillnad i behandling.
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3) Artikel 52 i fordraget utgor hinder for att en medlemsstat genom en héogre
skattesats avseende inkomst beaktar det forhallandet att den skattskyldige,
till foljd av de bestimmelser i ridets férordning (EEG) nr 1408/71 av den 14
juni 1971 om tillimpningen av systemen for social trygghet nir anstillda,
egenforetagare eller deras familjemedlemmar flyttar inom gemenskapen som
ar av relevans vid faststillande av tillimplig sociallagstiftning, inte dr skyl-
dig att erligga avgifter till det nationella systemet for socialforsikring. Den
omstindigheten att den skattskyldige ir ansluten till det system for social
trygghet som ir gillande i bosittningsstaten, vilket dven detta foljer av for-
ordning nr 1408/71, saknar hirvid betydelse.

Edward Puissochet Moitinho de Almeida

Gulmann Wathelet

Avkunnad vid offentligt sammantride 1 Luxemburg den 27 juni 1996.

R. Grass D. A. O. Edward

Justitiesekreterare Ordférande pa femte avdelningen
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