GIELEN

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Erste Kammer)
18. Mirz 2010*

In der Rechtssache C-440/08

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG, eingereicht vom Hoge
Raad der Nederlanden (Niederlande) mit Entscheidung vom 12. September 2008,
beim Gerichtshof eingegangen am 6. Oktober 2008, in dem Verfahren

F. Gielen

gegen

Staatssecretaris van Financién

erlasst

DER GERICHTSHOF (Erste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprésidenten A. Tizzano in Wahrnehmung der Aufga-
ben des Préasidenten der Ersten Kammer sowie der Richter E. Levits, A. Borg Barthet,
M. Ilesi¢ (Berichterstatter) und J.-J. Kasel,

* Verfahrenssprache: Niederlandisch.
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Generalanwalt: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
Kanzler: M. Ferreira, Hauptverwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
17. September 2009,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— von Herrn Gielen, vertreten durch F. A. Engelen und S. C. W. Douma, belasting-
adviseurs,

— der niederldndischen Regierung, vertreten durch C. Wissels, C. ten Dam und
M. Noort als Bevollmichtigte,

— der deutschen Regierung, vertreten durch M. Lumma und C. Blaschke als Bevoll-
maichtigte,

— der Regierung von Estland, vertreten durch L. Uibo als Bevollméchtigten,

— der portugiesischen Regierung, vertreten durch C. Guerra Santos, L. Inez Fern-
andes und J. Menezes Leitdo als Bevollmichtigte,

— der schwedischen Regierung, vertreten durch A. Falk als Bevollméchtigte,
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— der Kommission der Europédischen Gemeinschaften, vertreten durch R. Lyal und
W. Roels als Bevollmichtigte,

nach Anhorung der Schlussantriage des Generalanwalts in der Sitzung vom 27. Ok-
tober 2009

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 43 EG.

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen Herrn Gielen und dem Staatssec-
retaris van Financién iiber die Einkommensteuer fiir 2001.

Nationales Recht

Nach Art. 2.1 Buchst. b des Gesetzes von 2001 iiber die Einkommensteuer (Wet op
de Inkomstenbelastingen 2001, im Folgenden: EStG 2001) sind natiirliche Personen,
die nicht in den Niederlanden wohnen, aber niederlandische Einkiinfte beziehen, ein-
kommensteuerpflichtig.
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Gemaifd Art. 3.2 EStG 2001 gilt als steuerpflichtiger Gewinn der um den Selbstéindi-
genabzug verminderte Gewinn, den der Steuerpflichtige als Unternehmer aus einem
oder mehreren Unternehmen erzielt.

Nach Art. 3.76 Abs. 2 EStG 2001 richtet sich der Umfang des Selbstindigenabzugs
nach der Hohe des Gewinns geméfd der in dieser Vorschrift enthaltenen degressi-
ven Staffelung. Er betrdgt 6084 Euro fiir einen Gewinn von weniger als 11745 Euro
und sinkt mit Zwischenschritten bis auf 2984 Euro fiir einen Gewinn von mehr als
50065 Euro.

Gemif3 Art. 3.76 Abs. 1 EStG 2001 gilt fiir das Recht auf Selbstdndigenabzug u. a. ein
»Stundenkriterium®,

Dabei handelt es sich nach Art. 3.6 EStG 2001 um die wéihrend eines Kalenderjahrs
erfolgte Aufwendung von mindestens 1225 Stunden Arbeit fiir eines oder mehrere
Unternehmen, aus dem bzw. denen der Steuerpflichtige als Unternehmer einen
Gewinn erzielt.

Bei der Beurteilung, ob ein gebietsfremder Steuerpflichtiger dieses Kriterium erfiillt,
werden nur die Stunden beriicksichtigt, die fiir Arbeiten in einem Unternehmensteil
aufgewendet werden, der mit Hilfe einer Betriebsstitte in den Niederlanden gefiihrt
wird.

Ein gebietsfremder Steuerpflichtiger, der als Einwohner eines anderen Mitgliedstaats
in die Besteuerung durch diesen Mitgliedstaat einbezogen wird, kann sich jedoch
gemdfs Art. 2.5 Abs. 1 EStG 2001 fir die Anwendung der Vorschriften entscheiden,
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die fiir gebietsansissige Steuerpflichtige gelten (im Folgenden: Gleichstellungsop-
tion). Diese Vorschrift verlangt nicht, dass das Einkommen des gebietsfremden Steu-
erpflichtigen ganz oder teilweise in den Niederlanden erzielt wird. Dort heifit es:

»Ein inldndischer Steuerpflichtiger, der sich nicht wéhrend des gesamten Kalender-
jahrs in den Niederlanden aufhilt, und ein auslandischer Steuerpflichtiger, der als
Einwohner eines anderen Mitgliedstaats der Europaischen Union oder eines durch
Ministerialerlass bestimmten Drittstaats, mit dem die Niederlande ein Abkommen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Férderung des Informationsaus-
tauschs abgeschlossen haben, in die Besteuerung durch diesen Mitgliedstaat oder
Drittstaat einbezogen wird, konnen sich fiir die Anwendung der Vorschriften ent-
scheiden, die dieses Gesetzes fiir inlaindische Steuerpflichtige vorsieht. ...

Nach den Art. 2 bis 10 der Verordnung zur Ausfithrung des EStG 2001 (Het Uit-
voeringsbesluit inkomstenbelasting) wird demjenigen, der sich fiir die Gleichstellung
mit einem gebietsanséssigen Steuerpflichtigen entscheidet, eine Ermafligung der Ein-
kommensteuerschuld gewéhrt, soweit sich die Steuer auf Einkommensbestandteile
bezieht, die in den Niederlanden nicht oder nur mit einem erméfligten Satz besteuert
werden.

In Art. 3 dieser Verordnung heifit es:

»(1) Die Erméfligung wegen des Vorhandenseins von Bestandteilen, die in den Nie-
derlanden nicht ... besteuert werden, in den Einkiinften aus Arbeit und Wohnen ent-
spricht dem Betrag, der zu der Steuer, die ohne Anwendung der Art. 2 bis 10 nach
dem Gesetz auf die steuerbaren Einkiinfte aus Arbeit und Wohnen geschuldet wiirde,
in demselben Verhiiltnis steht wie der Gesamtbetrag der Bestandteile, die in den Nie-
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derlanden nicht ... besteuert werden, des Einkommens im Nenner zu dem Einkom-
men im Nenner.

(5) Unter ,Einkommen im Nenner‘ werden die Einkiinfte aus Arbeit und Wohnen
verstanden ...

Art. 9 Abs. 1 der Verordnung von 2001 zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (Be-
sluit voorkoming dubbele belasting 2001) sieht vor:

,Die auslandischen Einkiinfte aus Arbeit und Wohnen aus einem anderen Staat
besteht aus dem Gesamtbetrag der Bestandteile der Einkiinfte, die der Steuerpflich-
tige aus Arbeit und Wohnen in dem betreffenden Staat erzielt als:

a) steuerbarer Gewinn, der in einem ausliandischen Unternehmen erzielt wird, d. h.
einem Unternehmen bzw. einem Teil eines Unternehmen, das bzw. der mit Hilfe
einer Betriebsstitte oder eines stindigen Vertreters in dem anderen Staat gefiihrt
wird;
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Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

Herr Gielen wohnt in Deutschland und betreibt dort zusammen mit zwei anderen
Personen ein Unternehmen auf dem Gebiet des Gartenbaus unter Glas. Er hat in
den Niederlanden eine Betriebsstitte errichtet, in der auf Vertragsbasis Beetpflanzen
gezogen werden.

Im Jahr 2001 leistete er fiir dieses Unternehmen mehr als 1225 Arbeitsstunden in
Deutschland, wéhrend er fiir die Betriebsstitte in den Niederlanden weniger als 1225
Arbeitsstunden aufwendete.

Daher vertrat die niederlédndische Steuerverwaltung die Ansicht, dass Herr Gielen
nicht das ,,Stundenkriterium® erfiillt habe. Die Rechtbank Breda bestitigte diese Aus-
legung.

Demgegentiber war der Gerechtshof te s-Hertogenbosch der Ansicht, dass eine sol-
che Auslegung des , Stundenkriteriums” zu einer nach Art. 43 EG verbotenen Diskri-
minierung fithren wiirde, weil dadurch ein Unterschied zwischen gebietsansissigen
und gebietsfremden Steuerpflichtigen entstiinde. Denn bei der Anwendung dieses
Kriteriums diirften sich gebietsanséssige Steuerpflichtige unabhingig davon nach
ihrem Gewinn besteuern lassen, wo in der Welt er erzielt werde.

Der Gerechtshof te 's-Hertogenbosch meint, diese Unterscheidung und Behinde-
rung sei nicht durch eine objektiv unterschiedliche Situation von gebietsfremden und
gebietsansissigen Steuerpflichtigen gerechtfertigt, insbesondere, weil der Selbstédn-
digenabzug unmittelbar mit der Tétigkeit der Steuerpflichtigen in Zusammenhang
stehe.
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Herr Gielen legte gegen die Entscheidung des Gerechtshof te 's-Hertogenbosch Kas-
sationsbeschwerde beim Hoge Raad der Nederlanden ein. Zur Begriindung fiihrte
er aus, der Umstand, dass ihm als gebietsfremden Steuerpflichtigen das Recht auf
Selbstindigenabzug verweigert werde, stelle einen nach Art. 43 EG verbotene Diskri-
minierung dar.

Der Hoge Raad der Nederlanden bemerkt, die Diskriminierung im Sinne von
Art. 43 EG ergebe sich daraus, dass bei einem gebietsfremden Steuerpflichtigen nicht
alle Stunden berticksichtigt wiirden, die er fiir sein Unternehmen aufwende, also auch
die Stunden, in denen er Arbeiten fiir Unternehmen oder Betriebsstitten erbringe,
die sich in einem anderen Mitgliedstaat befinden.

Er stellt sich allerdings die Frage, ob eine solche Diskriminierung mit der Gleich-
stellungsoption vermieden werden koénne. Danach unterliege der Satz, zu dem der
gebietsfremde Steuerpflichtige in den Niederlanden besteuert werde, wenn er sich
fir die steuerliche Gleichstellung mit gebietsanséssigen Steuerpflichtigen entscheide,
der Progression.

Unter diesen Umsténden hat der Hoge Raad der Nederlanden beschlossen, das Ver-
fahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vor-
zulegen:

Ist Art. 43 EG dahin auszulegen, dass dieser Artikel nicht der Anwendung einer
Vorschrift des Steuerrechts eines Mitgliedstaats auf den Gewinn, den ein Staatsan-
gehoriger eines anderen Mitgliedstaats (auslidndischer Steuerpflichtiger) aus einem
im ersten Mitgliedstaat gefithrten Teil seines Unternehmens erzielt, entgegensteht,
wenn diese Vorschrift in einer bestimmten Auslegung zwar — fiir sich genommen
— einen Art. 43 EG zuwiderlaufenden Unterschied zwischen inldndischen und aus-
landischen Steuerpflichtigen macht, der betroffene Steuerpflichtige jedoch die M6g-
lichkeit hatte, die Behandlung als inlédndischer Steuerpflichtiger zu wihlen, von der er
aus individuellen Erwédgungen keinen Gebrauch gemacht hat?
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Zur Vorlagefrage

Zur Zuldssigkeit

Die deutsche und die portugiesische Regierung bezweifeln, dass der Gerichtshof iiber
die Frage des nationalen Gerichts entscheiden konne.

Die deutsche Regierung ist der Auffassung, dass die im Ausgangsverfahren strei-
tige steuerliche Regelung letztlich keine verbotene Diskriminierung im Sinne von
Art. 43 EG enthalte, so dass sich die Frage, ob die Diskriminierung durch die Gleich-
stellungsoption vermieden werden konne, nicht stelle. Infolgedessen sei die Antwort
des Gerichtshofs auf die Vorlagefrage fiir die Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits
ohne jeden Nutzen.

Die portugiesische Regierung macht in erster Linie geltend, dass die Vorlagefrage von
einer bestimmten Auslegung der im Ausgangsverfahren streitigen nationalen Rechts-
vorschriften abhénge.

So ergebe sich aus der Vorlageentscheidung, dass Art. 3.6 EStG 2001 auch dahin aus-
gelegt werden konne, dass fiir Zwecke des im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den Abzugs zugunsten eines gebietsfremden Steuerpflichtigen sowohl die Stunden
berticksichtigt werden konnten, die er fiir eine Betriebsstétte in den Niederlanden
aufgewendet habe, als auch die fiir eine Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat
geleisteten Stunden, was diese Bestimmung mit Art. 43 EG vereinbar und die Ant-
wort auf die Vorlagefrage tiberfliissig machte.

Da es dem vorlegenden Gericht moglich sei, die im Ausgangsverfahren streitige steu-
erliche Regelung so auszulegen, dass sie keine gegen Art. 43 EG verstoflende Dis-
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kriminierung enthalte, sei die Vorlagefrage hypothetisch, so dass die Antwort des
Gerichtshofs fiir das vorlegende Gericht nicht bindend sei.

Hierzu ist darauf zu verweisen, dass nach sténdiger Rechtsprechung in einem Ver-
fahren nach Art. 267 AEUV nur das nationale Gericht, das mit dem Rechtsstreit
befasst ist und in dessen Verantwortungsbereich die zu erlassende Entscheidung
fallt, im Hinblick auf die Besonderheiten der Rechtssache sowohl die Erforderlich-
keit einer Vorabentscheidung fiir den Erlass seines Urteils als auch die Erheblich-
keit der dem Gerichtshof vorzulegenden Fragen zu beurteilen hat. Daher ist der
Gerichtshof grundsitzlich gehalten, iiber ihm vorgelegte Fragen zu befinden, wenn
diese die Auslegung des Unionsrechts betreffen (vgl. u. a. Urteile vom 23. April 2009,
Riiffler, C-544/07, Slg. 2009, 1-3389, und vom 19. November 2009, Filipiak, C-314/08,
Slg. 2009, I-11049, Randnr. 40).

Der Gerichtshof hat jedoch auch entschieden, dass es ihm ausnahmsweise obliegt,
zur Priiffung seiner eigenen Zustdndigkeit die Umstinde zu untersuchen, unter
denen er vom nationalen Gericht angerufen wird (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
16. Dezember 1981, Foglia, 244/80, Slg. 1981, 3045, Randnr. 21, Riiffler, Randnr. 37,
und Filipiak, Randnr. 41).

Die Entscheidung iiber eine Vorlagefrage eines nationalen Gerichts kann nur dann
abgelehnt werden, wenn die erbetene Auslegung des Unionsrechts offensichtlich in
keinem Zusammenhang mit der Realitdt oder dem Gegenstand des Ausgangsrechts-
streits steht, wenn das Problem hypothetischer Natur ist oder wenn der Gerichtshof
nicht tiber die tatsdchlichen und rechtlichen Angaben verfiigt, die fiir eine sachdien-
liche Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen erforderlich sind (Urteile Riffler,
Randnr. 38, und Filipiak, Randnr. 42).

Der Vorlageentscheidung ist zu entnehmen, dass der Ausgangsrechtsstreit und die
Vorlagefrage im Wesentlichen die Auslegung von Art. 49 AEUV im Hinblick auf eine
nationale Regelung betreffen, die potenziell diskriminierende Wirkungen fiir gebiets-
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fremde Steuerpflichtige in Bezug auf eine Steuervergiinstigung wie den Selbstindi-
genabzug hat, selbst wenn sich diese Steuerpflichtigen hinsichtlich der betreffenden
Vergiinstigung nach der fraglichen Regelung fiir die steuerliche Gleichstellung ent-
scheiden konnen.

Um die Vorlagefrage beantworten zu konnen, ist aulerdem zunéchst zu priifen, ob
die im Ausgangsverfahren streitige nationale Regelung diskriminierende Wirkungen
im Sinne von Art. 49 AEUV entfaltet, was eine Frage des Unionsrechts darstellt, des-
sen Auslegung in die Zustidndigkeit des Gerichtshofs fillt.

In Anbetracht dieser Feststellungen triftt es nicht zu, dass die erbetene Auslegung
des Unionsrechts offensichtlich in keinem Zusammenhang mit der Realitdt oder dem
Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits steht, so dass die von der deutschen und der
portugiesischen Regierung gegen die Zuléssigkeit der Frage vorgebrachten Einwénde
zurilickzuweisen sind.

Folglich ist das Vorabentscheidungsersuchen zuléssig.

Zur Beantwortung der Frage

Mit seiner Frage, die in zwei Teilen zu priifen ist, mochte das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen, ob Art. 49 AEUYV einer nationalen Regelung entgegensteht, die
in Bezug auf die Gewihrung einer Steuervergiinstigung wie des Selbstindigenabzugs
potenziell diskriminierende Wirkungen fiir gebietsfremde Steuerpflichtige hat, selbst
wenn sich diese Steuerpflichtigen hinsichtlich der betreffenden Vergiinstigung nach
der fraglichen Regelung fiir die steuerliche Gleichstellung entscheiden kénnen.
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Zu den diskriminierenden Wirkungen der im Ausgangsverfahren streitigen nationa-
len Regelung im Sinne von Art. 49 AEUV

Zur Beantwortung der Vorlagefrage ist, wie sich auch aus Randnr. 31 des vorliegen-
den Urteils ergibt, vorab zu priifen, ob die im Ausgangsverfahren streitige nationale
Regelung tatséchlich eine gegen Art. 49 AEUV verstofiende Diskriminierung enthilt.

Zwar fallen die direkten Steuern in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten, doch miis-
sen diese ihre Befugnisse unter Wahrung des Unionsrechts ausiiben (vgl. u. a. Urteil
vom 7. September 2004, Manninen, Slg. 2004, I-7477, Randnr. 19 und die dort ange-
fithrte Rechtsprechung).

Auflerdem verbieten die Vorschriften iiber die Gleichbehandlung nicht nur offen-
sichtliche Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit, sondern auch alle
versteckten Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer Unter-
scheidungsmerkmale tatsdchlich zu dem gleichen Ergebnis fithren (vgl. u. a. Urteil
vom 14. Februar 1995, Schumacker, C-279/93, Slg. 1995, 1-225, Randnr. 26 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Ferner kann eine Diskriminierung nur darin bestehen, dass unterschiedliche Vor-
schriften auf vergleichbare Situationen angewandt werden oder dass dieselbe
Vorschrift auf unterschiedliche Situationen angewandt wird (vgl. u. a. Urteile Schu-
macker, Randnr. 30, und vom 14. September 1999, Gschwind, C-391/97, Slg. 1999,
I-5451, Randnr. 21).

Im vorliegenden Fall geht aus den Akten zunéchst hervor, dass Herr Gielen, der in
Deutschland wohnt, im Jahr 2001 weniger als 1225 Arbeitsstunden fiir seine Betriebs-
statte in den Niederlanden leistete, wiahrend er fiir seine Betriebsstitte in Deutsch-
land mehr als 1225 Arbeitsstunden erbrachte.
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Den Angaben des vorlegenden Gerichts zufolge kann nach der im Ausgangsverfahren
streitigen nationalen Regelung ein gebietsanséssiger steuerpflichtiger Unternehmer
in die Berechnung des zum Selbsténdigenabzug berechtigenden Stundenkriteriums
sowohl die in einem anderen Mitgliedstaat aufgewendeten als auch die in den Nieder-
landen geleisteten Arbeitsstunden einbeziehen, wihrend ein gebietsfremder steuer-
pflichtiger Unternehmer in diese Berechnung nur die in den Niederlanden erbrachten
Arbeitsstunden einflielen lassen kann.

Zudem raumt die niederldndische Regierung in ihren schriftlichen Erklarungen ein,
dass es sich hierbei um eine Diskriminierung aufgrund des Wohnorts handelt.

Soweit es darum geht, ob fiir den Selbsténdigenabzug das ,Stundenkriterium* erfiillt
ist, behandelt die im Ausgangsverfahren streitige nationale Regelung Steuerpflichtige
somit je nachdem, ob sie in den Niederlanden wohnen oder nicht, unterschiedlich.
Eine solche unterschiedliche Behandlung wirkt sich tendenziell eher zum Nachteil
von Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaaten aus, da Gebietsfremde zumeist Aus-
lander sind.

In Rechtssachen, die die Besteuerung des Einkommens natiirlicher Personen betra-
fen, hat der Gerichtshof zwar entschieden, dass sich in einem bestimmten Mitglied-
staat ansdssige Personen und Gebietsfremde in der Regel nicht in einer gleichartigen
Situation befinden, da zwischen ihnen sowohl hinsichtlich der Einkunftsquelle als
auch hinsichtlich der personlichen Steuerkraft oder der Beriicksichtigung der per-
sonlichen Lage und des Familienstands objektive Unterschiede bestehen (vgl. u. a.
Urteile vom 22. Mirz 2007, Talotta, C-383/05, Slg. 2007, I-2555, Randnr. 19 und die
dort angefithrte Rechtsprechung, und vom 16. Oktober 2008, Renneberg, C-527/06,
Slg. 2008, I-7735, Randnr. 59).

Jedoch kann bei einer Steuervergiinstigung, die Gebietsfremden nicht gewéhrt wird,
eine unterschiedliche Behandlung dieser beiden Gruppen von Steuerpflichtigen als
Diskriminierung im Sinne des Vertrags angesehen werden, wenn kein objektiver
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Unterschied zwischen den beiden Gruppen von Steuerpflichtigen besteht, der eine
solche unterschiedliche Behandlung rechtfertigen konnte (Urteile Talotta, Randnr. 19
und die dort angefithrte Rechtsprechung, sowie Renneberg, Randnr. 60).

Dem vorlegenden Gericht zufolge ist der Selbstindigenabzug nicht an die personli-
che Situation der Steuerpflichtigen gekniipft, sondern an die Art ihrer Tatigkeit. So
wird dieser Abzug Unternehmern gewihrt, deren unternehmerische Tatigkeit die
Haupttitigkeit darstellt, was u. a. durch die Erfiillung des ,,Stundenkriteriums” nach-
gewiesen wird.

Soweit der Selbstidndigenabzug allen steuerpflichtigen Unternehmern gewéhrt wird,
die u. a. das ,Stundenkriterium® erfiillt haben, ist es insoweit nicht sachgerecht,
danach zu unterscheiden, ob die Steuerpflichtigen ihre Arbeitsstunden in den Nie-
derlanden oder in einem anderen Mitgliedstaat geleistet haben.

Wie der Generalanwalt in Nr. 39 seiner Schlussantriage ausgefiihrt hat, befinden sich
gebietsansissige und gebietsfremde Steuerpflichtige folglich im Hinblick auf den
Selbstindigenabzug in einer vergleichbaren Situation (vgl. in diesem Sinne Urteile
vom 12. Juni 2003, Gerritse, C-234/01, Slg. 2003, 1-5933, Randnr. 27, und vom 6. Juli
2006, Conijn, C-346/04, Slg. 2003, I-6137, Randnr. 20).

Dabher ist festzustellen, dass sich eine nationale Regelung, die im Hinblick auf eine
Steuervergiinstigung wie den im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Selbsténdi-
genabzug von einem ,Stundenkriterium® auf eine Art und Weise Gebrauch macht,
durch die gebietsfremde Steuerpflichtige daran gehindert werden, ihre in einem
anderen Mitgliedstaat geleisteten Arbeitsstunden anrechnen zu lassen, tendenzi-
ell eher zum Nachteil dieser Steuerpflichtigen auswirkt. Demnach stellt eine solche
Regelung eine mittelbare Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit im
Sinne von Art. 49 AEUV dar.
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Zur Gleichstellungsoption

Dieses Ergebnis wird nicht durch das Vorbringen in Frage gestellt, wonach die Gleich-
stellungsoption die fragliche Diskriminierung ausschlief3en konne.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die Gleichstellungsoption es einem gebiets-
fremden Steuerpflichtigen wie Herrn Gielen erméglicht, zwischen einer diskriminie-
renden steuerlichen Regelung und einer anderen zu wihlen, die nicht diskriminierend
sein soll.

Hierzu ist festzustellen, dass eine solche Wahl im vorliegenden Fall nicht geeignet ist,
die diskriminierenden Wirkungen der ersten dieser beiden steuerlichen Regelungen
auszuschlief3en.

Wiirde man dieser Wahl eine solche Wirkung zuerkennen, hitte dies namlich, wie
der Generalanwalt in Nr. 52 seiner Schlussantrige im Kern ausgefiihrt hat, zur Folge,
dass eine steuerliche Regelung fiir rechtméflig erklart wiirde, die fiir sich genommen
aufgrund ihres diskriminierenden Charakters weiter gegen Art. 49 AEUV verstofit.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist aulerdem eine die Niederlassungsfrei-
heit beschriankende nationale Regelung auch dann mit dem Unionsrecht unvereinbar,
wenn ihre Anwendung fakultativ ist (vgl. in diesem Sinne Urteil Test Claimants in the
FII Group Litigation, C-446/04, Slg. 2006, I-11753, Randnr. 162).

Die Wahl, die dem gebietsfremden Steuerpflichtigen durch die Gleichstellungsoption
im Ausgangsrechtsstreit erdffnet wird, hebt also die in Randnr. 48 des vorliegenden
Urteils festgestellte Diskriminierung in ihrer Wirkung nicht auf.
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Nach alledem steht Art. 49 AEUYV einer nationalen Regelung entgegen, die in Bezug
auf die Gewéhrung einer Steuervergiinstigung wie des im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Selbstdndigenabzugs diskriminierende Wirkungen fiir gebietsfremde
Steuerpflichtige hat, selbst wenn diese Steuerpflichtigen hinsichtlich der betreffenden
Vergiinstigung die Regelung wihlen konnen, die fiir gebietsanséssige Steuerpflichtige
gilt.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem
bei dem vorlegenden Gericht anhéngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von
Erkldrungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Erste Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 49 AEUV steht einer nationalen Regelung entgegen, die in Bezug auf die
Gewihrung einer Steuervergiinstigung wie des im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Selbstindigenabzugs diskriminierende Wirkungen fiir gebietsfremde
Steuerpflichtige hat, selbst wenn diese Steuerpflichtigen hinsichtlich der betref-
fenden Vergiinstigung die Regelung wihlen konnen, die fiir gebietsansissige
Steuerpflichtige gilt.

Unterschriften
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