GIELEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 27 oktober 2009'

1. Hoge Raad (Nederlindernas hogsta dom-
stol) har stéllt en fraga till Europeiska gemen-
skapernas domstol om huruvida artikel 43 EG
utgor hinder for ett nederlandskt inkomst-
skatteavdrag som innebér att skattskyldiga
personer som saknar hemvist i landet diskri-
mineras, samtidigt som de har ritt att i forvig
vélja mellan att omfattas av systemet for per-
soner med hemvist i landet och systemet for
personer som saknar hemvist i landet.

2. I forevarande mal har domstolen mojlig-
het att mot bakgrund av rittspraxis rérande
direkt beskattning, klargéra huruvida en moj-
lighet att vélja system for beskattning neutra-
liserar en diskriminerande behandling. Som
jag ska visa nedan kan det emellertid vara
vilseledande att jamstilla personer med hem-
vist i landet med personer som saknar hem-
vist i landet, eftersom det finns situationer dé
det kan hévdas, for att travestera propagan-
dagrisen i Djurens gdrd, att alla europeiska
skattebetalare ar jamlika, men somliga skat-
tebetalare dr mera jamlika &n andra.?

1 — Originalsprék: spanska.

2 — Orwell, G., Djurens gdrd, Atlantis, 2008, Falun, 1989, s. 85.
Det beromda avslutande budordet, i vilket de sju ursprung-
liga har smilts samman och forvringts, tillskrivs Tjalle. Han
hade "ovanligt runda kinder, blinkande 6gon, flinka rorelser
och gill rost. Han var en glansande talare, och nér han kom
in pa nagot krangligt resonemang brukade han skutta hit och
dit och piska med svansen p4 ett sitt som av ndgon anledning
verkade mycket 6vertygande. De andra sade om Tjalle att han
kunde gora svart till vitt”

3. Den tolkningsfraga som stillts dr ett bra
exempel pa en sddan orwellsk forvrangning.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdttsliga bestdmmelser

4. T artikel 43 EG foreskrivs att det ska rada
etableringsfrihet for féretag och egenforeta-
gare i hela gemenskapen:

“Inom ramen for nedanstaende bestimmel-
ser skall inskrankningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan
medlemsstats territorium forbjudas. Detta
forbud skall d&ven omfatta inskrénkningar for
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medborgare i en medlemsstat som &r etable-
rad i ndgon medlemsstat att upprétta kontor,
filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta rdtt att
starta och utdva verksamhet som egenforeta-
gare samt ritt att bilda och driva foretag, sir-
skilt bolag som de definieras i artikel 48 andra
stycket, pa de villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver fér egna medborgare,
om inte annat foljer av bestimmelserna i
kapitlet om kapital”

B — De nederidndska bestdmmelserna

5. I Nederlinderna finns bestimmelser om
inkomstskatt i Wet Inkomstenbelating 2001
(2001 4rs inkomstskattelag). Enligt artikel 2.1
i denna lag ar fysiska personer som inte &r
bosatta i Nederldnderna skattskyldiga till
inkomstskatt endast i den man de har uppbu-
rit inkomst i Nederlédnderna.
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6. Enligt artikel 7.2 utgor foljande beskatt-
ningsbar inkomst:

”1. Beskattningsbar inkomst av arbete och
boende i Nederldnderna utgérs av inkomst av
arbete och boende efter avdrag for underskott
av arbete och boende beréknat enligt bestam-
melserna i kapitel 3.

2. Inkomst av arbete och boende i Neder-
landerna utgors av det sammanlagda belop-
pet av:

a) Beskattningsbar vinst i foretag som utgor
en del av ett foretag som drivs via ett
fast driftstélle i Nederldnderna eller som
drivs av en stadigvarande representant i
Nederldnderna (nederldndskt foretag).
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7. Begreppet foretagaravdrag definieras i
artikel 3.74 i lagen, men enligt artikel 3.76
giller egenforetagaravdraget endast for de
foretagare som uppfyller timvillkoret. Egen-
foretagaravdragets storlek beror pé vinsten,
enligt en i lagen angiven degressiv skala.

8. Enligt artikel 3.6 i ndimnda lag ska med
begreppet timvillkor forstés

”

. att den skattskyldige ligger ned minst
1225 timmars arbete under ett kalenderar i
ett eller flera foretag frén vilka denne erhaller
vinst i egenskap av foretagare”

9. Aven om det inte nidmns uttryckligen
i den nationella lagstiftningen, anser den
hinskjutande domstolen att en skattskyldig
person som saknar hemvist i landet for att
uppfylla detta timvillkor enbart far tillgodo-
rakna sig de timmar som han ligger ned i ett
driftstélle i Nederlinderna. Av handlingarna
i malet framgar att personer som har hem-
vist i Nederlanderna enligt artikel 9 i Besluit
voorkoming dubbele belasting 2001 (2001 ars
dekret for att undvika dubbelbeskattning) vid
berdkningen av timantalet far tillgodordkna

sig samtliga nedlagda arbetstimmar, séval i
Nederldnderna som i utlandet.

10. T artikel 2.5 i lagen regleras mojligheten
for foretagare som saknar hemvist i landet att
vilja att omfattas av andra skattebestdmmel-
ser, enligt foljande:

”En inhemsk skattskyldig person men som
inte dr varaktigt bosatt i Nederlinderna
under hela beskattningséaret och en utlindsk
skattskyldig person som é&r bosatt i en annan
medlemsstat i Europeiska unionen eller i en
tredje stat som angetts i ministeriebeslut,
med vilken Nederlinderna har ingatt avtal
for att undvika dubbelbeskattning och for att
fraimja utbyte av information, vilka &r skatt-
skyldiga i en medlemsstat i EU eller en tredje
stat, kan vilja att lagens bestimmelser for
inhemska skattskyldiga personer ska tillim-
pas. Det ska genom ministeriebeslut ndrmare
foreskrivas vad som behover styrkas for att
denna bestimmelse ska gilla. ..”

II — Bakgrund

11. F. Gielen arbetar som egenféretagare och
ar bosatt i Tyskland, hans ursprungsland, dar
han tillsammans med tva andra deldgare dri-
ver ett foretag vars verksamhet avser odling
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i vixthus. F. Gielens foretag har en filial i
Nederldnderna for odling av prydnadsvéxter.

12. Ar 2001 deklarerade F. Gielen i Neder-
linderna en inkomst pa 11577 euro som
han uppburit fran sitt nederldndska foretag.
Eftersom han hade lagt ned mindre &n 1225
timmars arbete i det nederlandska foretaget
uppfyllde han inte kravet i artikel 3.6 i lagen
och han fick darfor inte fran sin beskatt-
ningsbara inkomst dra av de 6084 euro som
han annars skulle ha haft ritt till med hin-
syn till de inkomster som han uppburit i
Nederldnderna.

13. Efter det att skattemyndigheten hade beslu-
tat att inte medge hans avdragsyrkande
begirde F. Gielen omprovning av beslutet och
skattemyndigheten beslutade vid omprov-
ning att inte dndra sitt grundlaggande beslut.
FE. Gielen overklagade omprovningsbeslu-
tet hos Rechtbank te Breda (underratten i
Breda), som ogillade talan. F. Gielen Gver-
klagade detta avgorande till Gerechtshof
(appelationsdomstol) te ’s-Hertogenbosch
(Bois-le-Duc), som delvis bifoll hans talan och
faststéllde att F. Gielen hade ratt till avdraget
trots att han inte hade lagt ned minst 1225
arbetstimmar i Nederlanderna. Han bevilja-
des emellertid bara ett avdrag motsvarande
den andel av hans totala inkomster som han
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hade uppburit i Nederldnderna. Gerechtshof
sankte darfor den beskattningsbara inkom-
sten till 11188 euro.

14. F. Gielen véckte kassationstalan mot
Gerechtshofs avgorande vid Hoge Raad och
gjorde gillande att han hade ritt till hela
avdraget pa 6084 euro, en ritt som grundade
sig pa hans inkomster i Nederlanderna. Den
myndighet som utgjorde motpart vickte
anslutningsvis kassationstalan till stod for
motsatt standpunkt.

15. Den 4 oktober 2007 foredrog generalad-
vokaten vid Hoge Raad J.A.C.A. Overgaauw
sitt forslagtill avgorande, i vilket han instdmde
i F. Gielens argumentation och gjorde gil-
lande att en person som saknar hemvist i lan-
det, vilken inte far tillgodoréikna sig nedlagda
arbetstimmar i en annan medlemsstat for
ett skatteavdrag, utsitts for diskriminering i
strid med gemenskapsratten. Han tillade att
saddana foretagare som F. Gielen, vilka saknar
hemvist i landet, enligt de nederldandska skat-
tebestimmelserna kan vilja att omfattas av
de bestimmelser for personer med hemvist
i landet som innebér att samtliga nedlagda
arbetstimmar far tillgodordknas, savil de i
Nederlanderna som de i andra medlemssta-
ter i unionen. Detta alternativ skulle da inne-
bara att den ovanndmnda diskrimineringen
undanrdjs och att bestimmelserna dr foren-
liga med EG-fordraget.
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III — Tolkningsfragan och forfarandet vid
EG-domstolen

16. Mot bakgrund av parternas argumen-
tation och generaladvokaten Overgaauws
forslag till avgorande, beslutade Hoge Raad
(tredje avdelningen) den 12 september 2008
att vilandeforklara malet och hinskjuta fol-
jande tolkningsfraga till Europeiska gemen-
skapernas domstol:

”Ska artikel 43 EG tolkas s4, att den inte utgor
hinder mot att en bestimmelse i en medlems-
stats skattelagstiftning tillimpas pé vinster
som en medborgare i en annan medlemsstat
(utlindsk skattskyldig person) har uppburit
fran en i forstndimnda delstat bedriven del
av dennes foretag, om denna bestimmelse
— tolkad pa ett visst sdtt — visserligen gor
en skillnad mellan inhemska och utldndska
skattskyldiga personer som i sig strider mot
artikel 43 EG, men den berérda utlindska
skattskyldiga personen har haft majlighet att
vilja att behandlas som inhemsk skattskyldig
person, en mojlighet som han av individuella
skal inte har utnyttjat?”

17. Begiran om forhandsavgorande registrera-
des vid domstolens kansli den 6 oktober 2008.

18. F. Gielen, den nederldndska regeringen,
den tyska regeringen, den estniska reger-
ingen, den svenska regeringen, den portu-
gisiska regeringen och kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden.

19. Vid forhandlingen i mélet den 17 septem-
ber 2009 infann sig ombuden for F. Gielen,
den nederlédndska, den svenska, den tyska,
den portugisiska och den estniska regeringen
och kommissionen for att yttra sig muntligen.

IV — Upptagande till sakprovning

20. Enligt den portugisiska regeringen och
F. Gielen dr den friaga som Hoge Raad har
hanskjutit hypotetisk och endast avhingig
av tolkningen av den nationella rétten, vilken
tolkning uteslutande ankommer p& domsto-
larna i medlemsstaterna.

21. Enligt fast réttspraxis ankommer det
pa den nationella domstol vid vilken tvisten
anhéngiggjorts att bedoma séavil om ett for-
handsavgoérande dr nodvéndigt for att doma i
saken som relevansen av de fragor som stalls
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till domstolen i enlighet med artikel 234 EG.?
Domstolen har emellertid godtagit att det vid
behov kan ankomma pa densamma att vid
provningen av sin behorighet granska de for-
utsédttningar under vilka den nationella dom-
stolen fort fragorna vidare till domstolen.* S&
ar fallet néar den fraga som har stéllts &r rent
hypotetisk.” Den samarbetsanda som maste
rada vid behandlingen av en begéran om for-
handsavgorande innebdr namligen att den
nationella domstolen ska ta hidnsyn till den
uppgift som EG-domstolen har anfortrotts,
vilken dr att bidra till rattskipningen i med-
lemsstaterna och inte att avge radgivande ytt-
randen i allménna eller hypotetiska fragor.°

22. Tvisten vid Hoge Raad rér som ovan
ndmnts verkningarna av en valmajlighet som
foreskrivs i nederlidndsk lagstiftning. F. Gielen
valde ett av de tva alternativ som stod honom
till buds (det avseende personer som saknar
hemvist i landet) och patalade den nackdel
som det innebar for honom i forhéllande till
personer med hemvist i Nederlinderna. Aven
om det alternativ som klaganden valde endast
kan provas med hjilp av en hypotetisk”

3 — Dom av den 16 juli 1992 i mal C-83/91, Meilicke (REG 1992,
s. 1-4871; svensk specialutgava, volym 13, s. I-105), punkt 23,
av den 18 mars 2004 i mal C-314/01, Siemens och ARGE
Telekom (REG 2004, s. I-2549), punkt 34, av den 22 novem-
ber 2005 i mal C-144/04, Mangold (REG 2005, s. 1-9981),
punkt 34, av den 18 juli 2007 i méal C-119/05, Lucchini (REG
2007, s. I-6199), punkt 43, och av den 6 november 2008 i
mal C-248/07, Trespa International (REG 2008, s. 1-8221),
punkt 32.

4 — Dom av den 16 december 1981 i mél 244/80, Foglia (REG
1981, s. 3045; svensk specialutgiva, volym 6, s. 243),
punkt 21.

5 — Dom av den 13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElek-
tra (REG 2001, s. 1-2099), punkt 39, av den 22 januari 2002
i mél C-390/99, Canal Satélite Digital (REG 2002, s. 1-607),
punkt 19, av den 5 februari 2004 i mél C-380/01, Schneider
(REG 2004, s. 1-1389), punkt 22, och av den 12 juni 2008 i mal
C-458/06, Gourmet Classic (REG 2008, s. I-4207), punkt 25.

6 — Domen i malet Foglia (ovan fotnot 4), punkterna 18 och 20,
dom av den 3 februari 1983 i mal 149/82, Robards (REG
1983, s. 171), punkt 19, domen malet Meilike (ovan fotnot 3),
punkt 64, och dom av den 18 december 2007 i mal C-62/06,
ZF Zefeser (REG 2007, s. I-11995), punkt 15.
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tillimpning av de nederlindska bestim-
melserna, maste man anvinda sig av en
referensparameter nar man utfor likabehand-
lingstestet.” Vid prévningen av en diskrimi-
nering som foreskrivs i en réttsregel foretas
en jamforelse genom att denna regel stills
mot andra bestimmelser. For att fullborda
resonemanget tillimpas referensparametern
alltid "som en hypotes’, utan att tvisten for
den skull blir "hypotetisk”

23. Jag tror inte heller att nagon felaktig refe-
rensparameter tillimpats som underlag for
jamforelsen mellan personer med hemvist
i landet och personer som saknar hemvist i
landet. Denna aspekt ska beaktas vid den
likabehandlingsbedémning som ska goras
da malet provas i sak och den berér inte i sig
tolkningsfragans relevans utan den ingdende
provningen av denna aspekt.

24. Jag forordar siledes att domstolen ska ta
upp tolkningsfragan till sakprovning.

7 — Tridimas, T., The General Principles of EU Law, 2 uppl.,
Oxford University Press, Oxford, 2006, s. 81-83.
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V — Provning av tolkningsfragan

25. Denna prévning maste goras i tva steg.

26. For det forsta har F. Gielen gjort géllande
att det forhallandet att han inte far rakna med
de timmar som han har arbetat i Tyskland
for att erhalla avdrag for den nederldndska
inkomstskatten frén sin beskattningsbara
inkomst, utgor en begriansning som i Neder-
linderna bara giller for personer som saknar
hemvist i landet vilka véljer att omfattas av
bestammelserna for denna kategori. De stater
som har inkommit med skriftliga yttranden i
detta mal om forhandsavgorande har i likhet
med kommissionen och F. Gielen intagit mot-
satta standpunkter i denna fraga.

27. For detandra koncentrerar Hoge Raad sin
fraga till den motivering som den nederldnd-
ska regeringen har aberopat. Egenforetagare
som saknar hemvist i Nederldnderna men
som redovisar vinst dér, far vilja att omfattas
av bestimmelserna for personer med hem-
vist i landet. F. Gielen kunde saledes vilja att
omfattas av dessa sistndmnda bestammelser
och da tillgodorikna sig de timmar som han
hade arbetat i Tyskland. Han valde sjélv att

inte gora det och han har dérfér inte utsatts
fér nagon diskriminering i den omtvistade
lagstiftningen, eftersom han har sérbehand-
lats pa grund av att han sjdlv har valt det.

28. Den hinskjutande domstolen hyser
inga tvivel om att det omtvistade avdraget
ar diskriminerande for personer som saknar
hemvist i Nederldnderna och oférenligt med
artikel 43 EG. Om domstolen godtar denna
standpunkt har den bara att ta stéllning till
verkningarna av den valmdgjlighet som fore-
skrivs i ovanndmnda skattelag. Inte alla de
som har valt att delta i detta mal om for-
handsavgérande delar emellertid Hoge Raads
uppfattning. Som den tyska regeringen med
ratta har papekat skulle det inte vara nadgon
mening med att prova valmojligheten i den
berdrda skattelagstiftningen om bestdmmel-
sen att nedlagda arbetstimmar i utlandet inte
far tillgodordknas hade varit forenlig med
gemenskapsrétten.

29. Sammanfattningsvis bor det provas huru-
vida det gdllande avdragssystemet i Nederlédn-
derna for egenforetagare som saknar hemvist
dér ar forenligt med artikel 43 EG. Om svaret
blir nekande bor det ske en ndrmare provning
av de bestammelser i inkomstskattelagen
som innebdr att personer som saknar hem-
vist i Nederldnderna kan vélja att omfattas av
de skatteregler som géller f6r personer med
hemvist i landet.
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A — Egenforetagaravdraget och huruvida
berdkningen av timantalet for personer som
saknar hemvist i landet dr diskriminerande

30. Enligt domstolens fasta rattspraxis hin-
drar bestimmelserna om likabehandling inte
endast 6ppen diskriminering, pa grund av
nationalitet, utan dven alla former av dold dis-
kriminering som genom tillimpning av andra
kriterier faktiskt leder till samma resultat.®
Direkt eller indirekt diskriminering foreligger
saledes enbart nér skilda regler tillimpas pa
jamforbara fall eller ndr samma regel tillim-
pas pa olika fall.’

31. Andasedan domen i malet Schumacker, "
har domstolen statt fast vid uppfattningen att
situationen for personer med hemvist i ett
land och situationen for personer som saknar
hemvist i landet inte &r jamforbara nér det
giller direkta skatter.' Den inkomst som upp-
bédrs inom en stats territorium av en person
som saknar hemvist dédr utgor mestadels bara
en del av dennes totala inkomst, vilken kon-
centreras till landet dar han har sitt hemvist.
For ovrigt kan den personliga skatteférmégan

8 — Dom av den 12 februari 1974 i mal 152/73, Sotgiu (REG
1974, 5. 153; svensk specialutgava, volym 2, 5. 219), punkt 11,
av den 21 november 1991 i mél C-27/91, Le Manoir (REG
1991, s. 1-5531), punkt 10, av den 11 augusti 1995 i mal
C-80/94, Wielockx (REG 1995, s. 1-2493), punkt 16, och av
den 27 november 1997 i mal C-57/96, Meints (REG 1997, s.
1-6689), punkt 44.

9 — Domen i malet Wielockx (ovan fotnot 8), punkt 17, av den
7 maj 1998 i mal C-390/96, Lease Plan (REG 1998, s. I-2553),
punkt 34, av den 19 september 2000 i mél C-156/98, Tysk-
land mot kommissionen (REG 2000, s. I-6857), punkt 84,
och av den 13 mars 2007 i mal C-524/04, Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation (REG 2007, s. 1-2107),
punkt 46.

10 — Dom av den 14 februari 1995 i méal C-279/93, Schumacker
(REG 1995, s. 1-225).

11 — Domen i malet Schumacker (ovan fotnot 10), punkt 31,
dom av den 12 maj 1998 i mal C-336/96, Gilly (REG 1998,
s. 1-2793), punkt 49, och av den 9 november 2006 i mal
C-520/04, Turpeinen (REG 2006, s. I-10685), punkt 26.
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for en person som saknar hemvist i landet,
med hénsyn tagen till hans samlade inkom-
ster och personliga forhéllanden och famil-
jesituation, enklast bedomas pa den ort dar
han har centrum fér sina levnadsintressen.'
Den orten sammanfaller vanligen med den
dér den berorda personen har en bostad som
stadigvarande stér till hans forfogande.

32. Mot denna bakgrund har domstolen
slagit fast att dven om en medlemsstat for-
hindrar att en person som saknar hemvist i
landet kommer i dtnjutande av vissa skatte-
formaner som personer med hemvist i landet
har, gor den ifrdgavarande staten inte sig skyl-
dig till ndgon diskriminering eftersom dessa
tva kategorier av skattskyldiga personer inte
befinner sig i lika situationer.*

33. Detta innebdr inte att det ar fritt fram
for medlemsstaterna att inféra bestimmelser
som Oppet diskriminerar skattskyldiga per-
soner som saknar hemvist i landet. Tviartom
syftade domen i malet Schumacker till att
forhindra nationella &tgdrder som innebar
att personer som saknar hemvist i landet
men som befinner sig i samma situation som

12 — Domen i mélet Schumacker (ovan fotnot 10), punkterna 31
och 32, dom av den 14 september 1999 i mal C-391/97,
Gschwind (REG 1999, s. I-5451), punkt 22, av den 16 maj
2000 i mal C-87/99, Zurstrassen (REG 2000, s. 1-3337),
punkt 21, av den 12 juni 2003 i mal C-234/01, Gerritse
(REG 2003, s. 1-5933), punkt 43, av den 1 juli 2004 i mal
C-169/03, Wallentin (REG 2004, s. I-6443), punkt 15, av den
6 juli 2006 i mal C-346/04, Conijn (REG 2006, s. I-6137),
punkt 20, och av den 25 januari 2007 i mal C-329/05,
Meind! (REG 2007, s. I-1107), punkt 23.

13 — Domen i mélet Schumacker (ovan fotnot 10), punkt 33.



GIELEN

dem som har hemvist i landet behandlas
annorlunda.” Domen i mélet Schumacker
ar mycket talande i detta avseende, eftersom
maélet rorde en belgisk medborgare som hade
hemvist i Belgien men som hade uppburit
den helt 6vervdgande delen av sina inkom-
ster i Tyskland. Domstolen fann att Roland
Schumacker hade utsatts for diskriminering,
eftersom han befann sig i samma situation
som en arbetstagare med hemvist i Tyskland
samtidigt som det inte kunde goéras nagon
bedémning av hans personliga forhéllanden
och familjesituation. Samma skal anférdes i
malen Wielockx, Gschwind och Meindl.”

34. Av denna riéttspraxis foljer att det ar till-
latet med olikbehandling om de personliga
forhallandena och familjesituationerna skiljer
sig at avsevirt mellan personer som har hem-
vist i landet och personer som saknar hemvist
i landet. En saddan sdrbehandling &r emel-
lertid inte tilliten om den avser avdrag som
ar direkt kopplade till den verksamhet som
genererat den beskattningsbara inkomsten.
E contrario respekterar domstolen nationel-
la skattebestimmelser som i skattepolitiskt

14 — Denna uppfattning har jag dven framfort i mitt forslag till
avgorande i det ovanndmnda malet Gschwind. I punkt 42 i
detta forslag angav jag att domen i malet Schumacker inte
syftade till att "upphéva den inom den internationella skat-
terédtten allmént erkénda principen, som genom OECD:s
modellavtal om dubbelbeskattning inforlivats i medlems-
staternas rittssystem, att den samlade beskattningen av den
skattskyldige tillkommer bosittningsstaten, varvid hinsyn
tas till faktorer som dr hanforliga till hans personliga forhal-
landen och familjesituation”.

15 — Se ovanndmnda domar.

16 — Dom av den 8 maj 1990 i mél C-175/88, Biehl (REG 1990,
s. I-1779; svensk specialutgava, volym 10, s. 399), punkt 16,
domen i mélet Schumacker (ovan fotnot 10), punkt 36,
domen i det ovannamnda malet Gerritse, punkterna 27
och 28, dom av den 3 oktober 2006 i méal C-290/04, FKP
Scorpio Konzertproduktionen (REG 2006, s. 1-9461),
punkt 42, dom av den 15 februari 2007 i mal C-345/04,
Centro Ecuestre da Leziria Grande (REG 2007, s. [-1425),
punkt 23, och dom av den 11 september 2008 i mal C-11/07,
Eckelkamp m.fl. (REG 2008, s. I-6845), punkt 50.

hinseende uppmuntrar till, premierar eller
bestraffar all slags ekonomisk verksamhet
som dr knuten till skattebetalarnas person-
liga situation.”” Denna distinktion innebér
att medlemsstaterna har mindre handlings-
utrymme ndr en viss ekonomisk verksamhet
skyddas, oberoende av vilka personliga for-
hallanden de som bedriver denna verksam-
het har. Genom denna rittspraxis sikerstills
emellertid varje lands suverénitet pa skatte-
omradet om hindret roér den skattskyldiges
personliga forhallanden, nagot som varje
myndighet maste prova utifran nationella kri-
terier. En sadan analys &r férenad med vissa
svérigheter,'® men den har sin logik eftersom
beskattningsratten tillkommer de enskilda
medlemsstaterna och domstolen inte vill
blanda sig i en s& kénslig fraga som direkt
péverkar medlemsstaternas statskassor."

35. Savél personer som saknar hemvist i
Nederlinderna som de som har hemuvist
dér far ansoka om avdrag i enlighet med
artikel 3.74 i den nederlindska lagen om
inkomstskatt. De forra maste ha arbetat
minst 1225 timmar per ar i Nederldnderna,
medan de senare far rikna med inte bara de

17 — Se den rittspraxis som redovisas i foregaende fotnot samt
Almendral, V., "La tributacién del no residente comuni-
tario: entre la armonizacion fiscal y el derecho tributario
internacional’; EUI Working Papers LAW 2008/25, s. 17-21
och 23-26.

18 — I Almendral, V., a.a,, s. 21, papekas att rittspraxis hinger i
luften, eftersom det dér inte gors nagon objektiv atskillnad
(for att domstolen inte vill eller kan) mellan avdrag knutna
till inkomsten och personliga avdrag.

19 — Domstolen har faststillt att medlemsstaterna har beho-
righet betriffande direkta skatter, men att de maste
iaktta gemenskapsratten. Dom av den 15 maj 1997 i mél
C-250/95, Futura Participations och Singer (REG 1997, s.
1-2471), punkt 19, av den 26 oktober 1999 i mal C-294/97,
Eurowings Luftverkehr (REG 1999, s. 1-7447), punkt 32,
av den 28 oktober 1999 i mal C-55/98, Vestergaard (REG
1999, s. I-7641), punkt 15, av den 14 december 2000 i méal
C-141/99, AMID (REG 2000, s. I-11619), punkt 19, och av
den 13 december 2005 i méal C-446/03, Marks & Spencer
(REG 2005, s. I-10837), punkt 29.
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timmar som de har arbetat dér utan dven de
som de har arbetat i andra stater. Hér finns
en uppenbar sirbehandling som den neder-
landska regeringen har erként. Vissa med-
lemsstater anser emellertid att situationen
for personer som saknar hemvist i landet inte
kan jamstillas med situationen fér personer
som har hemvist i landet, och att sdrbehand-
lingen darfor ar forenlig med artikel 43 EG.

36. Jag delar inte denna uppfattning.

37. Syftet med det omtvistade avdraget har
redovisats av Nederlinderna i forevarande
mal, ndmligen att det dr inkomsterna for
de egenforetagare som har verksamheten
som sin huvudsyssla som ska beskattas.”
Inom den nederlédndska skatterétten har det
utvecklats ett system for beskattning av egen-
foretagare som gynnar dem som har foreta-
gandet som sin huvudsyssla. For att omfattas
av detta system méste man komma Over ett
visst timantal.

38. En person som saknar hemvist i Neder-
landerna men som arbetar som egenforeta-
gare och beskattas dér, maste komma upp
i ett visst antal timmar for att kunna yrka
det avdrag som foreskrivs i artikel 3.74 i

20 — Detta bekriftade ombudet for den nederléndska regeringen
vid den muntliga férhandlingen.
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inkomstskattelagen. Han maéste ocksa kunna
styrka detta timantal for att visa att verksam-
heten utgor hans huvudsyssia.” Som kom-
missionen mycket riktigt har papekat i sitt
skriftliga yttrande, &r inte syftet med tim-
villkoret i den nederldndska lagstiftningen
att villkora eller bedoma den skattskyldiges
personliga forhallanden eller familjesitua-
tion, utan till att forsdkra sig om att den som
bedriver en viss verksamhet (i det hir fal-
let som egenféretagare) inte ljuger.” Kravet
att en person ska ha uppfyllt timvillkoret i
Nederlanderna innebdr inte att de nationella
bestimmelserna bidrar till att tydliggora vil-
ken typ av verksamhet det ror sig om.

39. Artikel 3.74 i inkomstskattelagen hand-
lar om den beskattade verksamhetens art
och inte om den skattskyldiges personliga
forhallanden eller familjesituation. Déarfér
ar situationen for egenforetagare som sak-
nar hemvist i landet jamforbar med situatio-
nen for egenforetagare som har hemvist dér,
atminstone vad betriffar det avdrag fran den
beskattningsbara inkomsten som behandlas i
ovannamnda artikel.

40. Jag anser saledes att Nederlanderna
diskriminerar egenforetagare som inte har

21 — F Gielen har hinvisat till férslaget till avgérande fran gene-
raladvokaten vid Hoge Raad i mélet vid den nationella dom-
stolen, i vilket det i punkt 6.2.3 fastslas att "timvillkoret inte
kan skiljas fran den fordel som egenforetagare erhaller ...
I huvudsak visar den historiska bakgrunden till lagen att
syftet med timvillkoret &r att hindra att falska’ féretagare
kommer i atnjutande av de fordelar som egenforetagarna
erhaller, eller med andra ord att bara de 'verkliga’ foreta-
garna ska ha ritt att gora de avdrag som lagen féreskriver”

22 — Punkt 10 i kommissionens skriftliga yttrande.
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hemvist dir, genom att dessa (till skillnad fran
dem som har hemvist i landet) inte far rakna
med de timmar som de har arbetat i en annan
stat for att visa att deras ekonomiska verk-
samhet har varit av betydande omfattning.

41. Idetta sammanhang maste det klarldggas
huruvida diskrimineringen kan réttfardigas
av det skilet att en skattskyldig person som
saknar hemvist i landet fritt kan vilja om han
vill omfattas av bestimmelserna for skattskyl-
diga personer med hemvist i landet.

42. Detta utgér den gordiska knuten i
tolkningsfragan.

B — Mojligheten for skattskyldiga personer
som saknar hemvist i landet att vilja system
for beskattning och huruvida denna kan neu-
tralisera en diskriminering

43. Som jag tidigare har redogjort f6r anser
Hoge Raad att avdragen for egenforetagare

i inkomstskattelagen innebdr en diskrimi-
nering. Den nederldndska regeringen, den
svenska regeringen och F. Gielen delar denna
uppfattning. Det finns emellertid olika upp-
fattningar rorande huvudfragan i forevarande
mal, ndmligen huruvida den mojlighet som
egenforetagare som saknar hemvist i Neder-
landerna har enligt den nederléndska lagstift-
ningen att bli beskattade pa samma sétt som
de som har hemvist i landet innebér att de
inte diskrimineras.

44. P4 denna punkt foresprakar samtliga
stater som har yttrat sig den sa kallade neu-
traliseringsuppfattningen, vilken innebér att
valmgjligheten ger den skattskyldige mojlig-
het att vdga de olika systemens fordelar och
nackdelar mot varandra. Viljer han ett dis-
kriminerande system trots att han hade kun-
nat undvika det genom att vélja det andra
alternativet, kan den sdarbehandling som upp-
kommer inte kritiseras. Samma uppfattning
uttryckte generaladvokaten vid Hoge Raad i
maélet vid den nationella domstolen.

45. F. Gielen och kommissionen har en an-
nan uppfattning betriffande svaret pa tolk-
ningsfragan. De pekar pa den administrativa
belastning som det medfér om en egenfore-
tagare som saknar hemvist i landet viljer att
omfattas av de bestimmelser som giller for
skattskyldiga personer med hemvist i landet.
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1. Valmojligheten som ett sitt att rattfardiga
en rttsstridighet

46. I detta mal foreligger ett delikat problem
betriaffande likabehandlingsprincipen. Mer
generellt uttryckt har Hoge Raad fragat dom-
stolen huruvida en olaglig diskriminering
kan bli laglig om den som har utsatts for den
fritt har valt den. Detta dilemma blir sarskilt
problematiskt inom skatteomradet, dédr den
skattskyldige ofta kan vilja mellan olika sys-
tem som i vissa fall innehéller inslag som inte
alltid &r fordelaktiga.”

47. Attbli diskriminerad pa grund av lagstift-
ningen dr inte jamforbart med att bli diskri-
minerad i ett enskilt fall eller de facto. Nér
lagstiftaren eller myndigheterna faststiller
allménna och stabila réttsliga ramar underso-
ker de en mingd olika mojligheter och har ett
stort handlingsutrymme. Den som fattar ett
enskilt beslut eller handlar i praktiken brukar
emellertid hénvisa till mer specifika och kon-
kreta rattsliga bestimmelser. Foljaktligen ges
lagstiftaren storre makt och bland de omfat-
tande valmojligheter som denne har, kan det

23 — Wouters, J., "The Principle of Non-discrimination in Euro-
pean Community Law’, European Community Tax Review,
nr 2, 1999, s. 102, Peters, C., och Snellaars, M., ”"Non-discri-
mination and Tax Law: Structure and Comparison of the
Various Non-discrimination Clauses’, European Commu-
nity Tax Review, nr 1, 2001, s. 13, och Zalasinski, A., "The
Limits of the EC Concept of 'Direct Tax Restriction on Free
Movement Rights; the Principles of Equality and Ability to
Pay, and the Interstate Fiscal Equity’, Intertax, vol. 37, nr 5,
s. 283.
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bara uppsta en diskriminering om speciellt
allvarliga omstiandigheter foreligger.” En reg-
lering innebdr i sig alltid en sdrbehandling,
eftersom bestimmelserna normalt tillimpas
pa vissa subjekt men inte pd alla.® Denna
sarbehandling strider inte per se mot likabe-
handlingsprincipen och det gor inte heller ett
system som innehaller olika valmojligheter
och ddrmed olika rittsliga bestimmelser.

48. De stater som har yttrat sig i férevarande
maél anser att den som fritt véljer att omfat-
tas av vissa bestdimmelser inte kan kritisera
dessa i efterhand. Nar lagen gor det mojligt
for nagon att vilja mellan olika bestimmelser,
déribland diskriminerande sadana, innebér
detta att likabehandlingsprincipen uppratt-
halls. Med andra ord géller att om en person
diskrimineras i en lag som denne fritt har
valt, neutraliserar detta val sirbehandlingen.

24 — Detta slog domstolen redan tidigt fast i sin réttspraxis. Se
bland annat dom av den 5 oktober 1994 i mal C-280/93,
Tyskland mot rddet (REG 1994, s. 1-4973; svensk special-
utgava, volym 16, s. I-171), punkterna 89 och 90, av den
12 november 1996 i mél C-84/94, Forenade kungariket
mot radet (REG 1996, s. I-5755), punkt 58, av den 14 juli
1998 i mal C-284/95, Safety Hi-Tech (REG 1998, s. I-4301),
punkt 37, och mal C-341/95, Bettati (REG 1998, s. 1-4355),
punkt 35, av den 19 november 1998 i mal C-150/94,
Forenade kungariket mot rddet (REG 1998, s. 1-7235),
punkt 53, av den 17 juli 1997 i de férenade malen C-248/95
och C-249/95, SAM Schiffahrt och Stapf (REG 1997, s.
1-4475), av den 15 december 2005 i mél C-86/03, Grekland
mot kommissionen (REG 2005, s. -10979), punkt 88, och
av den 16 december 2008 i mél C-127/07, Arcelor Atlanti-
que och Lorraine m.fl. (REG 2008, s. 1-9895), punkt 57.

25 — Generaladvokaten Poiares Maduro har i sitt forslag till
avgorande i det ovannamnda mélet Arcelor uttryckt detta
pa foljande vis: "Genom forsokslagstiftningens natur upp-
star saledes ett spanningsférhallande till likabehandlings-
principen” (punkt 46). Se &ven Rubio Llorente, F, "Juez y ley
desde el punto de vista del principio de igualdad’, i La forma
del poder, CEPC, Madrid, 1997, s. 642.
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Om lagstiftaren bara ger nagon ett visst hand-
lingsutrymme kan lagstiftaren saledes helt
ostraffat anta bestdmmelser som 6ppet dis-
kriminerar denne.

49. Jag instimmer inte med dem som menar
att valmaojligheten har en neutraliserande ver-
kan och jag anser att Hoge Raads fragor lig-
ger pd ett mer generellt plan som gor att den
fraga som har stillts kan besvaras om man
bortser fran de sérskilda omsténdigheterna i
férevarande mal

50. Staternas resonemang bygger saledes pa
en felaktig forutsattning, ndmligen att man
kan vilja mellan ett lagligt och ett olagligt
alternativ.

51. Det finns ett vil etablerat talesdtt som
sdger att om lagen tillimpats fel kan man inte
kréva likabehandling.” Om en skattemyndig-
het exempelvis begar ett misstag och pafor

26 — Garcia Prats, A., Imposicién directa, no discriminacion y
derecho comunitario, Tecnos, Madrid, 1998, s. 222-224.

ett bolag lagre skatt &n vad som borde vara
fallet, kan inte konkurrenterna gora géllande
att det foreligger diskriminering och kriva
att beskattas pa samma sitt. Nér en individ
viljer mellan ett lagligt och ett olagligt alter-
nativ innebér saledes inte valmojligheten i
sig att en diskriminering omvandlas till en
likabehandling.

52. For att argumentera mot detta har den
portugisiska regeringen &beropat det latinska
ordspraket venire contra factum proprium,
vilket avspeglar principen om att ett organ ar
bundet av sin egen praxis. Det bor emeller-
tid klargoras att detta talesitt alltid har avsett
sddant som &r lagligt. Om likabehandling inte
kan krévas nér nagot dr olagligt kan inte hel-
ler praxis som dr rittsstridig ges ett rattsligt
virde. Om sa vore fallet skulle en rittsstridig
handling godtas, vilket &r oacceptabelt for
rittsordningen.

53. Dessutom star valmojligheten Oppen
for alla egenforetagare och Nederlinderna
har inte uppgett att nagra ytterligare villkor
skulle gilla for att nagon ska omfattas av
denna mojlighet. Detta forhallande, denna
oinskrankta och villkorslosa mojlighet for
alla foretagare utan hénsyn till sirdragen hos
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olika kategorier av egenforetagare, gor det 4n
svarare att se att valmojligheten skulle ha en
neutraliserande verkan.?”

54. Den hinskjutna tolkningsfragan skulle
ddrmed vara besvarad. For det fall domstolen
déremot skulle finna att denna valmojlighet
rittfardigar en diskriminering och gor den
laglig, ska jag analysera huruvida de perso-
ner som ér bosatta i utlandet som véljer detta
alternativ kan jamstillas med personer som
ar faktiskt bosatta i Nederldnderna.

2. Konsekvenserna for den som viljer att
omfattas av bestimmelserna fo6r personer
med hemvist i landet

55. Den nederldndska regeringen anser att
om F. Gielen hade valt att bli beskattad pa
samma sétt som personer med hemvist i lan-
det skulle hans skatt att betala ha varit likvéar-
dig med den som gillt for en person som har
skatterdttsligt hemvist i Nederlinderna. F.
Gielens ombud delar inte denna uppfattning
och anser att det savil i férvaltningen som i
beskattningen finns patagliga skillnader som
gor valmojligheten till en chimar.

27 — Jaghanvisar i detta avseende till generaladvokaten Mengoz-
zis forslag till avgorande foredraget den 18 mars 2009 i mal
C-569/07, HSBC Holdings (dom meddelad den 1 oktober
2009) (REG 2009, s. 1-9047), punkterna 71 och 72.
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56. Detta resonemang ska hér analyseras.

a) De administrativa kostnaderna

57. Kommissionen och F. Gielen har &bero-
pat kostnaderna for hanteringen av inkomst-
deklarationer enligt bestammelserna for
personer med hemvist i Nederlédnderna.

58. Detta resonemang kan tillimpas pa de
flesta medlemsstaters skattessystem. Det
finns nédmligen en princip som ar viletable-
rad i den internationella skatterdtten och
som séger att varje stat har ritt att beskatta
inkomster som har genererats inom den sta-
tens territorium (territorialitetsprincipen).
Detta dstadkoms genom att man ger beskatt-
ningsritt at savél hemviststaten (beskattning
i hemviststaten) som den stat dar den skat-
tepliktiga verksamheten bedrivs (beskattning
i killstaten).?® Den férstnimnda staten ir den
plats ddr en persons skatteforméga enklast
kan bedémas. Dar méste den skattskyldige
deklarera sina samlade inkomster, dven om
korrigerande mekanismer dérefter kan till-
lampas for att undvika dubbelbeskattning
(principen om beskattning vid killan). I den

28 — Pistone, P., The Impact of Community Law on Tax Treaties:
Issues and Solutions, Kluwer, Haag/London/New York,
2002, s. 197-200.
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sistndmnda staten, dir den skattskyldige sak-
nar hemvist, deklareras och beskattas endast
de inkomster som har erhéllits dar.

59. Det synes uppenbart att det stills storre
beviskrav pa den skattskyldige fran skat-
temyndigheternas sida i den forstndimnda
staten.

60. Mot bakgrund av detta skulle F. Gielen
kunna vélja att omfattas av bestimmelserna
for personer med hemvist i Nederlinderna
genom den fiktion som den nederldndska lag-
stiftaren har infért, men det skulle inte befria
honom fran skyldigheten att deklarera i Tysk-
land enligt (de tyska) bestimmelserna for
personer med hemvist dér. Eftersom F. Gielen
har hemvist i Tyskland maste han deklarera
sin vérldsvida inkomst dar. Samma sak géller
i Nederlédnderna om han véljer att omfattas av
de bestimmelserna for personer i den neder-
landska inkomstskattelagen som har hemvist
dar. Efter att deklarationerna har upprattats i
respektive stat gors en justering i var och en av
dem i enlighet med territorialitetsprincipen.

61. Om en person som saknar hemvist i
landet valjer att omfattas av skattereglerna
for egenforetagare som har hemvist i landet,
asamkas denne en extrakostnad som inte
nodvandigtvis drabbar en egenforetagare

med hemvist i landet. Den som har hemvist
i Nederlidnderna behover bara deklarera sin
vérldsvida inkomst dar och han beskattas
i utlandet fér de inkomster han har erhal-
lit dér. En sadan skattskyldig person som F.
Gielen maste daremot deklarera sin varlds-
vida inkomst i tvd medlemsstater och anpassa
sina redovisningsrutiner till tvad nationella
rittsordningar, och han asamkas kostnader
for den administrativa hanteringen gentemot
tva olika skatteforvaltningar som dessutom
anvinder olika sprak.”” Det dr uppenbart att
en sddan skattskyldig person som F. Gielen,
som inte dr bosatt i Nederldnderna, inte
befinner sig i samma situation som den som
betalar skatt och &r bosatt dér.

62. Domstolen har varit string i sin bedom-
ning av de administrativa forpliktelser som en
medlemsstat &lagger skattskyldiga personer
som saknar hemvist i den staten. Det hot som
sddana atgirder utgor for en vil fungerande
inre marknad har gjort att domstolen under-
forstatt har funnit att skyldigheten for perso-
ner, som har inkomster i en stat men saknar
hemvist dér, att folja redovisningsstandar-
derna i den staten kan utgora ett hinder som
strider mot artikel 43 EG.*

29 — Vad betriffar sprakfragan klargjorde den nederliandska
regeringens ombud vid forhandlingen att skatteforvalt-
ningen dar godtar handlingar och skrivelser pa andra "van-
ligt forekommande sprak” dn nederldndska, dock att detta
sker informellt och utan nagra rittsliga garantier. Ombudet
tillhandaholl emellertid inte ndgon information om hur
situationen verkligen ser ut fér den som behéver kommu-
nicera med de nederldndska myndigheterna pa ett annat
sprak dn nederldndska. F. Gielens ombud har dock forklarat
for domstolen att den som tar kontakt med skattemyndig-
heten i Nederldnderna méste gora det pa det officiella spra-
ket dir, vilket forefaller mer sannolikt.

30 — Domen i malet Futura Participations och Singer (ovan fot-
not 30), punkt 25.
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63. Forevarande mal handlar emellertid inte
om huruvida de administrativa forpliktelser
som foljer av valmojligheten i artikel 2.5 i
inkomstskattelagen inskridnker rorelsefrihe-
ten. En sddan bedomning visar bara att en
egenforetagare som saknar hemvist i landet
inte har samma férméner som de som har
hemvist dér, trots att han kan vélja att beskat-
tas enligt bestimmelserna for personer med
hemvist i landet. Detta har F. Gielen och
kommissionen pétalat, men de har inte fatt
tillrdckliga svar i de skriftliga eller muntliga
yttrandena fran Nederlinderna och de andra
medlemsstaterna.

b) Beloppet avseende skatt att betala

64. Vid forhandlingen i férevarande mél om
forhandsavgorande forklarade den neder-
lindska regeringen att de inkomster som
ingdr i den beskattningsbara inkomsten,
enligt bestimmelserna for personer med
hemvist i landet, vid tillimpning av avdra-
get i artikel 2.5 i lagen, dr den skattskyldiges
virldsvida inkomst. Det innebar att F. Gielen
om han hade valt att omfattas av bestdm-
melserna for personer med hemvist i lan-
det inte skulle ha deklarerat de 11577 euro
som han hade tjdnat i Nederldnderna, utan
de 88849 euro som han hade erhallit under
aret vid sina tva driftstéllen, det nederldnd-
ska och det tyska. Det relevanta avdraget ror
saledes den hogsta inkomsten och uppgar till
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2984 euro. Berdkningen &r emellertid inte
slut dar, eftersom F. Gielen bara far dra av den
del som motsvarar vinsten i Nederlanderna
fran sin beskattningsbara inkomst.

65. Enligt klagandens ombud divideras vins-
ten i Nederldnderna med den virldsvida vins-
ten och dérefter multipliceras kvoten med
det tillampliga avdraget. Rdkneoperationen
ser ut sd hdr i siffror:

(11577 / 88849) x 2984 = 389 euro.

66. F. Gielen har emellertid ocksd hivdat
att en person med hemvist i Nederldnderna
som betalar skatt pd hela sin inkomst, oav-
sett om den hdrror fran Nederlanderna eller
fran utlandet, inte behover fordela avdragets
storlek proportionellt utan kan dra av hela
beloppet frén den beskattningsbara inkom-
sten. Denna diskriminering motiveras av att
F. Gielen dven om han betalar skatt enligt
bestimmelserna for personer med hemvist i
landet, enbart ska beskattas for den inkomst
han har haft i Nederlinderna. Det innebér att
den proportionella férdelningen gors for att
skattskyldiga personer som saknar hemvist
i landet inte ska omfattas av formaénligare
bestimmelser &n dem som har hemvist dér.
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67. Den nederlindska regeringen presen-
terade under forhandlingen en alternativ
berdkningsmetod och enligt denna metod
ar de ekonomiska konsekvenserna identiska
for personer som har hemvist i landet och
personer som inte har det men som véljer
att omfattas av bestimmelserna for personer
med hemvist i landet. F. Gielens ombud har
gjort gillande att denna metod inte ar riktig
och att det slutliga ekonomiska resultatet
blir olika for de bada kategorierna av skatt-
skyldiga personer. Domstolen har emellertid
inte tillrackligt underlag for att avgora denna
fraga. Det ankommer inte pa domstolen att
kontrollera den nederlidndska skattelagstift-
ningens laglighet, det faller lingt utanfor
domstolens behorighetsomrade.

68. Jag finner saledes att det ankommer pa
den hénskjutande domstolen att avgora huru-

vida skattebeloppet dr detsamma i dessa bada
fall.

69. Trots den beskrivna osékerheten ér det
svart att forestdlla sig att situationerna ar
jamforbara.

70. Sasom den nederldndska regeringens
ombud férklarade vid forhandlingen ar olika

bestammelser tillimpliga pa de bada katego-
rierna av skattskyldiga personer men skatte-
beloppet &dr detsamma. Som kommissionen
ocksa har papekat, och som jag redovisat ovan
i punkterna 57-63, innebdr upprittandet av
tva deklarationer for den vérldsvida inkom-
sten — en i Nederlanderna och en i Tyskland
— en tung borda, sdrskilt om inkomsten i
Nederldnderna dr ldg. Den ursprungliga dis-
krimineringen, vilken har behandlats i punk-
terna 30—42 i detta forslag till avgérande, har
saledes inte undanrojts. En skattskyldig per-
son som saknar hemvist i landet &r namligen
inte jamstélld med en som har hemvist dir,
dven om han viljer att omfattas av bestam-
melserna for personer med hemvist i landet.

¢) Preliminir slutsats

71. En utldndsk skattskyldig person som vil-
jer att bli beskattad enligt bestimmelserna
for personer som har hemvist i landet har
inte samma stillning som en inhemsk skatt-
skyldig person. Denna skillnad innebér att
den valmajlighet som foreskrivs i artikel 2.5
i inkomstskattelagen inte kan anses neutra-
lisera den rattsstridiga diskriminering som
ar forknippad med ett av alternativen. Detta
tydliggors om ett mer generellt perspektiv
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tillampas, sdrskilt om det utgar frdn domsto-
lens réttspraxis.

3. Mojligheten att vilja system for beskatt-
ning och domen i malet Schumacker

72. Den nederlindska regeringen har gjort
gillande att den nederlindska inkomstskat-
telagen gott och vil uppfyller de villkor som
fastslagits i domen i mélet Schumacker,
genom att den ger mojlighet att vélja mellan
att omfattas av bestimmelserna antingen for
personer med hemvist i landet eller f6r perso-
ner som saknar hemvist i landet.

73. Jag delar inte denna uppfattning, efter-
som den bygger pa en felaktig tolkning av
domen i ndimnda mal.

74. 1 domen slog domstolen fast att en per-
son som saknar betydande inkomst i den stat

31 — I sitt skriftliga yttrande har F. Gielen anslutit sig till den
nederldndska regeringens stindpunkt i denna friga och
erinrat om att det i forarbetena till inkomstskattelagen finns
en liknande motivering: att folja domen i malet Schumacker
och ge personer som saknar hemvist i landet mojlighet att
omfattas av skattebestimmelser som ar mer formanliga
dn dem som prévades i nimnda mal (MvT Kamerstukken
(parlamentsprotokoll) II 1998/99, nr 3, s. 79 och 80 (citat
himtat fran F. Gielens skriftliga yttrande, s. 11)).
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dédr han har hemvist och som erhéaller mer-
parten av sin inkomst fran en verksamhet
i en annan medlemsstat, inte far beskattas
hardare i den sistndmnda medlemsstaten &n
en arbetstagare som har hemvist dar och som
dér innehar samma anstéllning. Denna dom
visar att en jamforelse kan goras. En person
som praktiskt taget uteslutande arbetar i ett
annat land dn det dér han har hemvist ska i
arbetsgivarens land behandlas pa samma sitt
som personer som har hemvist i det landet.
For att uppna en sddan likabehandling maste
skattesystemet i virdstaten medge att de per-
sonliga férhallandena och familjesituationen
for den arbetstagare som saknar hemvist i
landet beaktas, framfor allt om dessa forhal-
landen inte beaktas i den stat dir han har
hemvist.*

75. Det gar inte att hinvisa till domen i mélet
Schumacker for att rattfirdiga neutralise-
ringen av en sadan diskriminering som den
som F. Gielen har utsatts for. Denna dom
har ett specifikt tillimpningsomrade som
skiljer sig fran det som foreligger i foreva-
rande mal och domstolen utgdr dir fran
vissa villkor — att en arbetstagares person-
liga forhéllanden och familjesituation inte
beaktas — som gor att den inte ar tillimplig
pa forevarande mal. Saledes gar det inte att
som Nederldnderna gor havda att artikel 2.5 i
inkomstskattelagen ger ett starkare skydd &n
den rittspraxis som foljer av domen i mélet
Schumacker.

32 — Lenaerts, K., och Bernardeau, L., "Lencadrement commu-
nautaire de la fiscalité directe’, Cahiers de droit européen,
nr 1 och 2, 2007, s. 77-80.
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76. En sadan maximal tillampning av domen
i malet Schumacker som Nederldnderna
foresprakar skulle dessutom fa negativa kon-
sekvenser. Detta framgér av forevarande mal.
Det ér heller inte acceptabelt att ett land
genom att erbjuda olika beskattningsalter-
nativ for personer som saknar hemvist i lan-
det kan godkénna vilken diskriminering som
helst med hénvisning till att sjélva valmgj-
ligheten neutraliserar sarbehandlingen. Om
domstolen godtar den nederlindska reger-
ingens standpunkt bor forsiktighetsatgéirder
vidtas for att forhindra att diskrimineringen
av personer som saknar hemvist i landet 6kar:
Den bor i stillet i mojligaste mén begransas.
Eftersom det &r svart att forestélla sig sadana
forsiktighetsatgdrder menar jag att ett sadant
alternativ knappast kan fa en neutraliserande
verkan.

4. Avslutande synpunkter

77. Innan jagavslutar vill jag papeka att den val-
mojlighet som foreskrivs i artikel 2.5 i inkomst-
skattelagen inte ifragasitts i forevarande
mal. Trots allt vad som anforts ovan vill jag
understryka att syftet dr att bedoma huruvida

valmojligheten neutraliserar diskrimineringen
av personer som saknar hemvist i landet.

78. Det finns har skal att vara forsiktig, efter-
som det finns uppenbara fordelar med det
system som Nederlinderna har infért.*® Det
har hédvdats att mojligheten att lata en skatt-
skyldig person betala skatt for sin vérldsvida
inkomst savil i hemviststaten som i kéllstaten
kan ge optimala resultat, sirskilt vid grianso-
verskridande beskattning av fysiska perso-
ner.* Ser man till de olika skattemodeller som
finns i medlemsstaterna har det nederlédndska
systemet vissa positiva aspekter som jag inte
ifragasitter. Inte heller ifragasitts modellens
laglighet, utan fragan géller om systemet har
en neutraliserande verkan. I det avseendet
ricker inte artikel 2.5 i inkomstskattelagen
for att rattfiardiga den rattsstridiga diskrimi-
nering som drabbar personer som liksom F.
Gielen saknar hemvist i Nederldnderna.

33 — Ide nederlindska bestimmelser som prévas i forevarande
mal foreskrivs en ovillkorlig valmojlighet for egenforeta-
gare som saknar hemvist i landet. Det finns emellertid fler
medlemsstater som har infort system med valmojligheter
som det nederléndska, men som har begrinsat dem till att
omfatta personer som uppbir en stor del av sin inkomst i
en annan medlemsstat dn den dir de har hemvist. Detta
fick kommissionen att i sin rekommendation 94/79/EG av
den 21 december 1993 om beskattning av vissa inkomster
som uppburits av personer i en annan stat dn den dar de ar
bosatta (EGT L 39, 1994, s. 22) sl fast att en skattskyldig
person som saknar hemvist i landet bor fa vilja om denne
vill omfattas av skattereglerna for dem som &r har hemvist i
sistndmnda stat, nar denne uppbér mer én 75 procent av sin
inkomst i kéllstaten.

34 — Terra, B.J.M., och Wattel, PJ., European Tax Law, 4 uppl.,
Kluwer, Deventer, 2005, s. 80—82.
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VI — Forslag till avgorande

79. Mot bakgrund av ovanstiende oOverviganden foreslar jag att domstolen ska
besvara den tolkningsfraga som stdllts av Hoge Raad pa foljande sitt:

"Artikel 43 EG ska tolkas s, att den utgor hinder mot en nationell bestimmelse som
diskriminerar egenforetagare som saknar hemvist i landet, &ven om den utlindske
skattskyldige har haft mdjlighet, som han inte utnyttjat, att vélja att behandlas som en
egenforetagare med hemvist i landet”
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