SECO / EVI

CONCLUSIE VAN DE ADVOCAAT-GENERAAL
P. VERLOREN VAN THEMAAT
VAN 16 DECEMBER 1981

Mijnbeer de President,
mijne beren Rechters,

1. De gestelde vragen en hun fei-
telijke achtergrond

De Luxemburgse code des assurances so-
ciales bepaalt, dat alle werknemers die
op Luxemburgs grondgebied werken, in
beginsel verplicht verzekerd zijn voor het
verkrijgen van ouderdoms- of invalidi-
teitspensioen. De helft van de premie van
12 % van de loonsom moet betaald wor-
den door de werkgevers en de andere
helft door de werknemers.

Artikel 174 van deze wet bepaalt in zijn
tweede alinea, dat buitenlandse werkne-
mers, die slechts tijdelijk op Luxemburgs
grondgebied verblijven een ontheffing
van de premieplicht kunnen verkrijgen.
De Franse ondernemingen Seco en Des-
quenne & Giral hebben in casu naar aan-
leiding van de uitvoering van infrastruc-
tuurwerken voor de Luxemburgse spoor-
wegen een dergelijke ontheffing voor
hun werknemers verkregen.

Artikel 174, derde alinea, van de wet be-
paalt echter, dat in een dergelijk geval de
werkgever zijn eigen deel van de premie
niettemin verschuldigd blijft.

De door verordening nr. 1408/71 EEG
en verdragen inzake sociale zekerheid
met derde landen tot stand gebrachte
aancenkoppeling van sociale zekerheids-
stelsels, vormde voor het Luxemburgse
sociale zekerheidsorgaan aanleiding in
de praktijk af te zien van het heffen van
het werkgeversaandeel in de sociale pre-
mies, wanneer de werknemers uit de

EEG-landen of betrokken derde landen
afkomstig zijn.

Tijdens de jaren 1974 tot 1977 waarop
het bodemgeschil betrekking heeft, had-
den de genocemde Franse ondernemingen
echter werknemers uit derde landen in
dienst waarvoor geen dergelijke verdra-
gen terzake van sociale zekerheid gol-
den. De ondernemingen Seco en Des-
quenne & Giral moesten derhalve con-
form artikel 174, derde alinea, van de
code des assurances sociales, hun aan-
deel van de premie betalen. Niet omstre-
den is, dat de betrokken werknemers ge-
durende de uitvoering van de werken in
Luxemburg verplicht onder de betrokken
Franse sociale zekerheidswetgeving ble-
ven vallen. Evenmin is omstreden, dat zij
in Luxemburg niet op aanvullende so-
ciale zekerheidsrechten terzake van
ouderdom of invaliditeit aanspraak kon-
den maken. Tegen de beslissing van de
betrokken Luxemburgse sociale verzeke-

 ringsinstelling (EVI) zijn beide onderne-

mingen in beroep gegaan, omdat deze
beslissing in strijd zou zijn met de bepa-
lingen van het EEG-Verdrag inzake het
vrije dienstenverkeer.

Het is in het kader van deze geschillen,
dat het Hof van cassatie van het Groot-
hertogdom Luxemburg U de volgende
vragen heeft gesteld:

1. Is artikel 60 EEG-Verdrag in die zin
te verstaan dat een Lid-Staat van de
Europese Gemeenschappen krachtens
zijn nationale recht betaling van het
werkgeversaandeel van de bijdragen
aan de ouderdoms- en invaliditeitsver-
zekering zowel van zijn eigen onder-
danen mag vorderen als van een na-
tuurlijke of rechtspersoon uit een Lid-
Staat van de Gemeenschappen, die in
eerstgenoemde  staat tijdelijk werk-

239



CONCLUSIE VAN DE HEER VERLOREN VAN THEMAAT — GEVOEGDE ZAKEN 62 EN 63/81

zaamheden uitvoert met inzet van
werklieden uit staten die geen enkele
band met de Gemeenschappen onder-
houden, of is dit met genoemd artikel
of met andere gemeenschapsrechte-
lijke bepalingen 1n strijd, omdat er
een voor het vrije verkeer van dien-
sten nadelige discriminerende praktijk
in besloten ligt, daar dit uit de Ge-
meenschap afkomstige dienstverle-
nende bedrijf dan eerst in zijn land
van oorsprong en vestiging onder
meer het werkgeversaandeel voor zijn
buitenlandse werknemers zou hebben
te betalen en vervolgens in de staat
waar hij met inzet van buitenlandse
werkkrachten zijn diensten verleent
het werkgeversaandeel nogmaals zou
moeten betalen?

2. Mocht de eerste vraag in die zin wor-
den beantwoord dat voormelde prak-
tijk in beginsel als een verboden dis-
criminerende praktijk is te beschou-
wen, luidt het antwoord dan eender
of wellicht ook anders wanneer voor
het nadeel, voor de dienstverlener
gelegen in  dubbele betaling van
het werkgeversaandeel, ¢ompensatie
wordt geboden door andere economi-
sche factoren, zoals de betaling van
lonen beneden het sociaal minimum-
loon dat in het land van dienstverle-
ning is voorgeschreven dan wel bene-
den het loon waaraan men zich vol-
gens de aldaar geldende collectieve
grbeidsovereenkomsten heeft te hou-

en?

2. De schriftelijke en mondelinge
opmerkingen

Voor een samenvatting van de schrifte-
lijke opmerkingen die over deze vragen
zijn ingediend door beide in het hoofd-
geding opgetreden Franse ondernemin-
gen, door de EVI en door de Commiis-
sie, verwijs ik naar het rapport ter te-
rechtzitting. Tijdens de mondelinge be-
handeling heeft de vertegenwoordiger
van de EVI in het bijzonder veel gewicht
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gehecht aan de vaststelling, dat Luxem-
burg de binnenkomst van en de werkver-
gunning voor de niet-communautaire
werknemers van de Franse ondernemin-
gen ook geheel had kunnen weigeren.

De Commissie heeft op verzoek van het
Hof tijdens de mondelinge behandeling
een kort overzicht gegeven van de situa-
tie met betrekking tot het probleem van
,»dubbele” premicheffing van werkgevers
in de andere Lid-Staten. Frankrijk, Italig
en Nederland zouden volgens dit over-
zicht een soortgelijk systeem kennen als
Luxemburg. In Belgi&, Duitsland, Grie-
kenland, Ierland en het Verenigd Konink-
rijk zouden echter krachtens wettelijk
voorschrift en in Denemarken in elk
geval in de praktijk, werknemers van
ondérnemingen uit andere Lid-Staten,
ongeacht hun nationaliteit, bij de uitvoe-
ring van tijdelijke werken zijn vrijgesteld
van sociale zekerheidspremies. Die vrij-
stelling zou ook gelden voor de werkge-
vers zelf.

De Commissie concludeerde uit haar
overzicht, dat de onderhavige vraagstel-
ling niet uitsluitend voor de precisering
van het gemeenschapsrecht terzake in
Luxemburg van belang is.

3. De cerste vraag

Artikel 60 van het EEG-Verdrag bepaalt
in zijn derde alinea het volgende:

»Onverminderd de bepalingen van het
hoofdstuk betreffende het recht van ves-
tiging, kan degene die de diensten ver-
richt, daartoe zijn werkzaamheden tijde-
lijk uitoefenen in het land waar de dienst
wordt verricht, onder dezelfde voor-
waarden als die welke dat land aan zijn
eigen onderdanen oplegt”.

In de vraagstelling wordt als een moge-
lijke discriminatie in de zin van dit arti-
kel gezien de omstandigheid dat, anders
dan een Luxemburgse onderneming die
werknemers uit derde landen in dienst
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heeft en daarvoor premie betaalt, een
onderneming uit een andere Lid-Staat
die dergelijke werknemers in dienst heeft
en in deze Lid-Staat daarvoor reeds pre-
mie betaalt, in Luxemburg eveneens,
voor de tweede maal aan een dergelijke
premiebetaling is onderworpen.

Anders dan de Commissie ben ik van
oordeel, dat de gestelde vraag in casu in-
derdaad in het kader van artikel 60
EEG-Verdrag kan worden beantwoord
en dat het — anders wellicht dan in een
procedure ex artikel 169 EEG-Verdrag
— niet noodzakelijk is Uw antwoord
hier mede of zelfs uitsluitend op artikel
59 EEG-Verdrag te baseren.

Daar ook Luxemburgse werkgevers met
werknemers uit derde landen, waarvoor
geen specifieke verdragen terzake gel-
den, de betrokken premie verschuldigd
zijn, is er in casu geen sprake van for-
mele discriminatie. De vraagstelling spitst
zich dus toe op de twee subvragen: of ar-
tikel 69 EEG-Verdrag ook geldt voor
materiéle discriminaties en of in casu van
een dergelijke materiéle discriminatie
sprake is?

Artikel 60 EEG-Verdrag kan evenals ar-
tikel 52 EEG-Verdrag als een recht-
streekse uitwerking van artikel 7 van dit
Verdrag worden beschouwd. U besliste
reeds in de Italiaanse koelkastenzaak
(zaak 13/63, Jurispr. IX, blz. 349), dat
laatstgenoemd artikel ook materigle dis-
criminaties verbiedt, waarbij niet verge-
lijkbare gevallen op gelijke wijze worden

behandeld.

Tocepassing van dit beginsel op het ge-
bied van het vrije dienstenverkeer wordt
stellig beperkt door de artikelen 57,
tweede lid en 66 van het EEG-Verdrag.
Uit deze bepalingen zal naar mijn oor-
deel moeten worden afgeleid, dat beper-
kingen van de vrijheid van dienstverle-

ning in andere Lid-Staten, die het gevolg
zijn van het in zodanig geval van toepas-
sing zijn van de wetgeving van het land
van vestiging naast de wetgeving van het
land waar de diensten worden verricht,
als zodanig nog geen verboden materiéle
discriminatie oplevert. Deze gedachte ligt
mijns inziens ook ten grondslag aan Uw
arresten in de zaken Choquet (zaak
16/78, Jurispr. 1978, blz. 2293) en De-
bauve (zaak 52/79, Jurispr. 1980, blz.
833). Uit Uw arresten in de zaken van
Binsbergen (zaak 36/74, Jurispr. 1974,
blz. 1299), Coenen (zaak 39/75, Jurispr.
1975, blz. 1579) en Debauve (zaak
52/79, Jurispr. 1980, blz, 833) volgt ech-
ter wel, voor zover hier van belang, dat
de betrokken nationale voorschriften van
het land waar de diensten worden ver-
richt, hun grond moeten vinden in het
algemeen belang. Voorts dat deze voor-
schriften objectief gezien noodzakelijk
moeten zijn, niet door minder beper-
kende bepalingen kunnen worden ver-
vangen en voor alle diensten op het be-
trokken gebied verricht op identieke
wijze worden toegepast. In het geci-
teerde arrest in de zaak Debauve voegde
U daaraan de voor de onderhavige za-
ken belangrijke clausule toe, dat de ver-
enigbaarheid van dergelijke bepalingen
met het gemeenschapsrecht slechts geldt
,»voor zover een in een andere Lid-Staat
gevestigde dienstverrichter daar nict aan
soortgelijke voorschriften zou zijn on-
derworpen”. Een vergelijkbare formule
kwam overigens ook reeds voor in Uw
arrest in de zaak van Wesemael (zaken
110-111/78, Jurispr. 1979, blz. 35). In
het licht van de artikelen 57, tweede lid
en 66 van het EEG-Verdrag zal een zo-
danige clausule in Uw rechtspraak naar
mijn oordeel wel in die zin beperkend
moeten worden gelezen, dat zi) slechts
geldt, indien de voorschriften in het ves-
tigingsland inderdaad matericel gelijke
waarborgen voor het objectief gerecht-
vaardigde algemeen belang bieden als het
ingeroepen voorschrift van het land waar
de diensten worden verricht. Niet vol-
doende is naar mijn mening, dat zij de-
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zelfde materie behandelen. Uit Uw arrest
in de zaak Thieffry (zaak 71/76, Jurispr.
1977, blz. 765) kan wel worden afgeleid,
dat materiéle gelijkheid van waarborgen
ook bij geringe verschillen tussen natio-
nale voorschriften kan worden aangeno-
men.

Uit Uw vermelde eerdere rechtspraak
kan dus naar mijn oordeel inderdaad
worden afgeleid, dat de artikelen 59 en
60 EEG-Verdrag sinds het einde van de
overgangsperiode ook materiéle discrimi-
naties verbieden, die voortvloeien uit ge-
lijke behandeling van gevallen, die in
feite niet vergelijkbaar zijn. De eigen on-
derdanen zijn slechts aan de wetgeving
van het land van de dienstverrichting on-
derworpen, de onderdanen van een an-
dere Lid-Staat daarentegen tevens aan de
wetgeving van hun land van vestiging,
terwijl deze laatste wetgeving materieel
gelijke waarborgen voor het betrokken
algemeen belang inhoudt. Tevens lijkt
mij uit de geciteerde clausules in Uw ar-
resten van Wesemael en Debauve te vol-
gen, dat in een dergelijk geval van over-
lappende en de dienstverrichter aldus
dubbel ,,belastende” toepassing van de
wetgeving van het land van dienstverle-
ning en van de wetgeving van het land
van vestiging, aan laatstgenoemde wetge-
ving In beginsel voorrang moet worden
woegekend. Uit Uw arrest in de zaak
Koestler (zaak 15/78, Jurispr. 1978, blz.
1971) blijkt echter, dat deze ,,voorrang
van de wetgeving van de staat van vesti-
ging in beginsel” niet tot een gunstiger
behandeling van onderdanen van andere
Lid-Staten behoeft te leiden als gevolg

van het buiten toepassing laten van het™

recht van het land van diesstverrichting.
Alle genoemde conclusies gelden uiter-
aard onverminderd verdergaande beper-
kingen van de handelingsvrijheid van de
Lid-Staten die uit codrdinatie of harmo-
nisatie van de wettelijke en bestuursrech-
telijke bepalingen der Lid-Staten- op
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grond van de artikelen 57 en 66 van het
EEG-Verdrag of op grond van andere
codrdinatie- of harmonisatievoorschrif-
ten van het Verdrag kunnen voort-
vloeien.

De tweede subvraag, die thans te beant-
woorden overblijft is de vraag of ge-
noemde conclusies ook gelden voor el-
kaar overlappende verplichtingen tot pre-
miebetaling voor ouderdoms- en invali-
diteitspensioenen als in casu aan de orde.
Dit lijkt in zoverre niet vanzelfsprekend,
dat alle geciteerde arresten betrekking
hadden op voorschriften die de toegang
tot werkzaamheden of de uitoefening
daarvan als zodanig betroffen.

Een duidelijk uitsluitsel ten aanzien van
deze tweede subvraag verschaft ook niet
het Algemeen Programma voor de op-
heffing van de beperkingen van het vrij
verrichten van diensten van 18 december
1961 (PB nr. 2 van 1962, blz. 32). Wel
blijkt uit de lijst van op te heffen beper-
kende bepalingen, dat deze ook op het
terrein der sociale zekerheid kunnen lig-
gen. Onder A, sub g) van het Algemeen
Programma worden als zodanig namelijk
genoemd bepalingen die alleen ten aan-
zien van vreemdelingen ,het recht om
deel te nemen aan de sociale voorzienin-
gen verbieden of beperken, met name
voor wat de ziekte-, ongevallen-, invali-
diteits- en ouderdomsverzekering, gezins-
toelagen en kinderbijslagen betreft”.

. Niettemin lijkt deze bepaling niet vol-
“doende om het onderhavige geval onder

de werkingssfeer van artikel. 60 EEG-
Verdrag te brengen. In de eerste plaats
gaat het in casu blijkens de tekst van de
relevante Luxemburgse bepaling niet om
een bepaling welke alleen ten aanzien
van. vreemdelingen geldt. In de tweede
plaats is in casu iets geheel anders aan de
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orde dan beperking van de toegang tot
het Luxemburgse sociale zekerheidsstel-
sel en wel een geval van feitelijke beper-
king van het verrichten van diensten
door dubbele premieheffingen.

Eerder lijkt hier aan de orde een bepa-
ling of handelwijze welke alleen ten aan-
zien van vreemdelingen ,,het verrichten
van diensten financieel bemoeilijkt door
het opleggen van fiscale of andere la-
sten”, als bedoeld in genoemd pro-
gramma onder A, sub e). Nu Uw recht-
spraak ook materiéle discriminaties on-
der de eerdergenoemde voorwaarden
lijkt te verbieden, zou naar mijn oordeel
inderdaad een premieheffing, waar geen
extra sociale zekerheid voor de betrok-
ken werknemers tegenover staat en die
op werkgevers die in hun land van vesti-
ging eveneens premieplichtig zijn, zwaar-
* der drukt dan op de eigen ingezetenen,
ook op grond van de ratio van ge-
noemde bepaling uit het algemeen pro-
gramma, verboden kunnen worden
geacht. :

Toch acht ik enige reserves ten aanzien
van een zo algemeen geformuleerde con-
clusie wel noodzakelijk. De aanhef van
titel 1II van genoemd Algemeen Pro-
gramma maakt namelijk een uitdrukke-
lijk voorbehoud voor in het Verdrag ver-
vatte uitzonderingen of bijzondere bepa-
lingen, waarbij met name genoemd wor-
den ,,de bepalingen ... betreffende de
belastingstelsels”. Gelet op het in één
groep onderbrengen van deze bepalingen
met ,,de bepalingen betreffende het vrije
verkeer van goederen, van kapitaal en
van personen” is hier vermoedelijk alleen
gedacht aan de artikelen 95-99 van het
Verdrag, die de titel dragen ,,bepalingen
betreffende belastingen”. Toch lijkt het
mij niet uvitgesloten, dat mede is gedacht

aan artikel 220 EEG-Verdrag, dat onder
meer voorziet in afzonderlijke onderhan-
delingen ter verzekering van de afschaf-
fing van dubbele belasting binnen de Ge-
meenschap. Op grond van laatstgenoemd
voorschrift en gelet op de bekende com-
plicaties van dit probleem, zou ik inder-
daad aarzelen het vraagstuk van de af-
schaffing van dubbele belasting en van
dubbele premieheffing zeer in het alge-
meen oplosbaar te achten via de artikelen
52 e.v. en 59 ewv. van het Verdrag, voor
zover het verschijnsel van dubbele door
oorsprongsstaat en staat van bedrijfs-
uitcefening hetzij de toegang tot, hetzij
de uitoefening van werkzaamheden an-
ders dan in loondienst, beperkt.

Een beperkte bijdrage van Uw recht-
spraak tot de oplossing van het algemene
vraagstuk van de afschaffing van dubbele
belasting in de genoemde ruime beteke-
nis van dit begrip acht ik niettemin mo-
gelijk op grond van Uw eerdere recht-
spraak. Naast de al eerder genoemde cri-
teria uit die rechtspraak zou ik in dit ver-
band nog in het bijzonder willen noemen
de in rechtsoverweging 15 van Uw Codi-
tel-arrest (zaak 62/79, Jurispr. 1980, blz.
881) gestelde absolute grens, dat de toe-
passing van een overigens toelaatbare na-
tionale wetgeving geen middel mag vor-
men ,,tot willekeurige discriminatie of
een verkapte beperking van de economi-
sche betrekkingen tussen Lid-Staten”.
Premicheffing van werkgevers uit andere
Lid-Staten in gevallen als de onderhavige
is nict alleen onnodig voor de goede
werking van het Luxemburgse stelsel van
sociale zekerheid en dus in strijd met het
evenredigheidsbeginsel. Er is immers aan
deze premieheffing geen extra sociale ze-
kerheid voor de betrokken werknemers
verbonden. Bovendien staat vast, dat de
betrokken werknemers onder de rechten
en verplichtingen van het Franse stelsel
van sociale zekerheid vallen. De premie-
heffing in gevallen als de onderhavige
vormt dus ook een verkapte beperking
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van de dienstverlening uit andere Lid-
Staten, nu zij blijkens de schriftelijke en
mondelinge toelichtingen van de EVI

mede dient een concurrentievoordeel van
de buitenlandse werkgever te compense-
ren.

Uiteindelijk kom ik op grond van Uw eerdere rechtspraak derhalve tot het
volgende oordeel:

Het is, ongeacht de nationaliteit van de betrokken werknemers, in strijd met
artikel 60, derde alinea van het EEG-Verdrag, wanneer een Lid-Staat zonder
aan de betrokken werknemers een verhoogde sociale zekerheid toe te ken-
nen, aan een werkgever uit een andere Lid-Staat een premieplicht oplegt,
terwijl deze werkgever voor de betrokken werknemers in zijn land van
vestiging aan een vergelijkbare premieplicht is onderworpen en deze premie-
plicht mede strekt tot het verschaffen van sociale zekerheid aan de betrokken
werknemers bij de uitoefening van werkzaamheden in eerstgenoemde staat.

4. De tweede vraag

Met zijn tweede vraag wil het Luxem-
burgse Hof van cassatie weten of het
antwoord op de eerste vraag anders zou

luiden, wanneer de premieheffing in het
land van dienstverrichting in feite wordt
gecompenseerd door andere economi-
sche factoren, zoals de betaling van loon
beneden de in dit land geldende mini-
mumlonen of CAO-lonen.

Het lijkt mij duidelijk, dat het antwoord op deze tweede vraag ontkennend

moet luiden.

Het behoort tot de wezenskenmerken
van de onder meer door de vrijheid van
dienstverlening  nagestreefde  gemeen-
schappelijke markt, dat iedere werkgever
in beginsel van de in zijn land bestaande
kostenvoordelen waaronder lagere loon-
kosten, in de door het Verdrag eveneens
nagestreefde onvervalste mededinging bij
het verrichten van diensten in andere
Lid-Staten gebruik kan maken. Voor zo-
ver dergelijke kostenvoordelen zouden
berusten op maatregelen of handelwijzen
die in strijd zijn met andere Verdragsbe-
palingen, dan wel met niet met het ge-
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meenschapsrecht strijdige nationale voor-
schriften, zal daartegen uitsluitend op
grond van deze andere communautaire
of nationale voorschriften kunnen wor-
den opgetreden. Overigens acht ik het
niet zeker, dat toepassing in casu van de
door de EVI genoemde mogeljkheid van
het weigeren van een werkvergunning
voor de betrokken werknemers wel in
overeenstemming zou zijn met artikel 60.
Deze vraag is in casu echter niet gesteld,
zodat ik haar niet verder behoef te on-
derzoeken.



