SCHULZ-DELZERS OCH SCHULZ

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 26 maj 2011"

I — Inledning

1. Idet férhandenvarande malet har domsto-
len tillfragats av Finanzgericht Baden-Wiirt-
temberg (Tyskland) om huruvida artikel 45
FEUF ska tolkas s4, att den utgor hinder for
en nationell bestimmelse som medger att
bland andra arbetstagare anstéllda av en tysk
offentligrittslig juridisk person kan undantas
fran skattskyldighet for vissa kompletterande
inkomster avseende verksamhet utanfor tyskt
territorium (nedan kallade bostadsbidrag).

2. Skailet till denna fraga ér att en fransk med-
borgare anstélld av en fransk offentligrattslig
juridisk person inte atnjuter nagot sddant un-
dantag for det bostadsbidrag som hon erhéller
med anledning av sin verksamhet i Tyskland.

1 — Originalsprak: franska.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Mellanstatliga éverenskommelser

3. I artikel 14.1 i avtalet mellan Forbunds-
republiken Tyskland och Republiken Frank-
rike for undvikande av dubbelbeskattning?
(nedan kallat dubbelbeskattningsavtalet) fo-
reskrivs att "principen om den utbetalande
staten” ska tillimpas, vilket innebér att l6ner
och liknande erséttningar som betalas av en
offentligrittslig juridisk person i den ena av-
talsslutande staten till fysiska personer bosat-
ta i den andra staten som vederlag for paga-
ende tjdnstgoring bara ar skattepliktiga i den
forstnamnda staten.

4. 1 artikel 20 i dubbelbeskattningsavtalet
anges det ndrmare hur dubbelbeskattning av
personer bosatta i Forbundsrepubliken Tysk-
land respektive Republiken Frankrike ska
kunna undvikas.

2 — Avtal mellan Forbundsrepubliken Tyskland och Republiken
Frankrike fér undvikande av dubbelbeskattning och faststl-
lande av regler for omsesidigt administrativt och rattsligt
bistind betriffande inkomst-, formégenhets-, narings- och
fastighetsskatt, i dess dndrade lydelse enligt tilliggsavtalet av
den 9 juni 1969, enligt tilliggsavtalet av den 28 september
1989 och enligt tilliggsavtalet av den 20 december 2001.
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5. Artikel 20 har foljande lydelse:

”1. Nér det géller personer som é&r bosatta i
Forbundsrepubliken [Tyskland] ska dubbel-
beskattning undvikas pa foljande sitt:

a. Fran underlaget for tysk skatt ska ... un-
dantas inkomster héarrérande fran Frank-
rike ... som enligt detta avtal dr skatte-
pliktiga i Frankrike. Denna bestimmelse
ska inte inskrdnka Forbundsrepubliken
[Tyskland]s ratt att vid faststéllandet av
skattesatser beakta sadana undantagna
inkomster och formogenhetsandelar.

2. Nér det giller personer som &ar bosatta i
Frankrike ska dubbelbeskattning undvikas pa
foljande satt:

a. Formaner och andra positiva inkomster
fran Forbundsrepubliken [Tyskland]
som enligt bestimmelserna i detta avtal
ar skattepliktiga dar ska vara skatteplik-
tiga dven i Frankrike om den som har ta-
git emot dem dr bosatt i Frankrike. Den
tyska skatten far inte dras av vid berdk-
ningen av den skattepliktiga inkomsten i
Frankrike. Inkomsttagaren har dock ritt
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till en skattekredit som far riknas av mot
den franska skatt i vars underlag dessa
inkomster ingér. Denna skattekredit

uppgar ...

cc. foralla 6vriga inkomster till beloppet
av den franska skatt som beloper pa
dessa inkomster. Denna bestdmmel-
se dr dven tillimplig bland annat pa
de inkomster som avses i artiklarna
... 14.

B — Nationell lagstiftning

6. 1§ punkt 1 i lagen om inkomstskatt (Ein-
kommensteuergesetz, nedan kallad EStG) har
foljande lydelse:

1. Fysiska personer som é&r bosatta eller vis-
tas stadigvarande hir i landet 4r obegriansat
skattskyldiga.

2. Obegransat skattskyldiga dr dven tyska
medborgare som
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1. varken dr bosatta eller vistas stadigva-
rande i Tyskland och som

2. befinner sig i ett anstillningsforhallande
till en inhemsk offentligrittslig juridisk
person och dérvid erhaller 16n fran en in-
hemsk offentlig kassa”

7. 3 § punkt 64 EStG har foljande lydelse:

"For arbetstagare som befinner sig i ett an-
stéllningsférhallande till en inhemsk offent-
ligrattslig juridisk person och darvid erhéller
16n fran en inhemsk offentlig kassa, medges
skattebefrielse betréiffande bidrag for tjanst i
utlandet i den man som bidragen Gverstiger
den 16n som arbetstagaren skulle erhélla for
en motsvarande tjanst pa den ort dér den of-
fentliga kassa som betalar ut bidragen ar be-
lagen. ..”

8. 132b § punkt 1 EStG foreskrivs foljande:

"Om en person som under hela eller delar av
taxeringsperioden har varit obegriansat skatt-
skyldig har

3. erhallit inkomster som enligt ett avtal for
undvikande av dubbelbeskattning eller ett
annat mellanstatligt avtal ska undantas fran
skatteplikt men far beaktas vid berdkningen
av inkomstskatten ..., ska det for inkomster

som &r skattepliktiga enligt 32a § punkt 1 till-
lampas en sdrskild skattesats”

9. 132b § punkt 2 tillaggs foljande:

"Den sirskilda skattesats som avses i punkt 1
ska vara den skattesats som foljer av att den
skattepliktiga inkomsten vid berdkningen av
inkomstskatten 6kas eller minskas i enlighet
med 32a § punkt 1 med,

2. ide fall som avses i punkt 1.2 och 1.3, de
inkomster som dir beskrivs, varvid de
sarskilda inkomster som ingar ska beak-
tas till en femtedel”

III — Malet vid den nationella domstolen
och tolkningsfragorna

10. Cathy Schulz-Delzers och Pascal Schulz
(nedan kallade klagandena) ar bosatta i Tysk-
land. De ér enligt 1 § punkt 1 EStG obegrénsat
skattskyldiga for alla sina inkomster.
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11. Som é&kta makar sambeskattas klagan-
dena. Den tyska lagstiftaren har namligen, i
syfte att mildra effekten av inkomstskattesat-
sernas progressivitet® fér makar med olika
inkomstnivd, infort ett system med sambe-
skattning for obegrinsat skattskyldiga per-
soner som dr gifta med varandra och inte ar
varaktigt separerade. Detta system innebdr
att ett gemensamt beskattningsunderlag be-
raknas och att ett forfarande for uppdelning
("splitting”) tillimpas. I enlighet med 26b §
EStG laggs makarnas inkomster samman
och beskattas gemensamt. Detta betyder att
makarna behandlas som en enda skattskyldig
och att deras inkomster beskattas som om var
och en av dem hade tjdnat halften.

12. Pascal Schulz ar tysk medborgare och ar-
betar som anstélld advokat, varvid han erholl
en 16n pa 75400euro 2005 och 77133 euro
2006.

13. Cathy Schulz-Delzers dr fransk medbor-
gare och fransk statlig tjdnsteman. I den sist-
ndmnda egenskapen arbetar hon som larare
pé en fransk-tysk lag- och mellanstadieskola i
Tyskland. Under aren 2005 och 2006 var hon
verksam i Tyskland inom ramen foér tidsbe-
griansade anstéllningsavtal. Hennes inkomster

3 — Inkomstskattesatsen i Tyskland faststalls enligt en progres-
siv skala, varvid skattesatsen ar hégre ju hégre inkomsten
ar. Skalan aterspeglar den tyska lagstiftarens bedomning av
skattebetalarnas formaga att bidra till det allmanna.
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fran franska staten uppgick till 29 279 euro
2005 och 30 390 euro 2006.

14. Dessa inkomster bestod utdver ordinarie
statstjdanstemannalon dven av bostadsbidrag.
Det ror sig om tva olika bidrag: dels ett sér-
skilt bidrag (indemnité spécifique liée aux
conditions de vie locale, ISVL) pa omkring
440euro per manad kopplat till levnadsfor-
héillandena pé orten och avsett att kompen-
sera mottagaren for forlorad kopkraft, dels
ett familjetilligg (majorations familiales) pa
drygt 130euro per manad som franska of-
fentliganstdllda erhaller fo6r barn for vilka de
har forsorjningsansvar och som dr avsett att
tdcka merkostnader med anknytning till sa-
dana barn.

15. Den skatteméssiga behandlingen av
Cathy Schulz-Delzers inkomster skedde
i enlighet med artiklarna 14 och 20.1 a i
dubbelbeskattningsavtalet.

16. Under de tva ar som tvisten avser togs
skatt ut i Frankrike pa Cathy Schulz-Delzers
ordinarie statstjdnstemannal6n, men inte
pad hennes bostadsbidrag. Bidragsbeloppen
uppgér till 6 859,32euro (2005) respektive
6 965,88 euro (2006).

17. I Tyskland undantog den lokala skatte-
myndigheten Finanzamt Stuttgart III (nedan
kallad Finanzamt) dessa bostadsbidrag fran
skatt men ldt dem ocksad — jadmte aterstoden
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av lonen efter avdrag for ett schablonbelopp
pé 920 euro avseende kostnader i yrket — bli
foremal for progressivitetsférbehdllet®. Att
bostadsbidragen beaktades medférde att kla-
gandenas inkomstskatt 6kade med 654 euro
2005 och med 664 euro 2006.

18. De klagomal som framstélldes mot denna
skattemassiga behandling avslogs av Finanz-
amt den 30 april 2009.

19. Klagandena har dérfor den 18 maj 2009
inkommit med ett 6verklagande. De invéander
mot tillimpningen av progressivitetsforbe-
hallet pa de ifragavarande bostadsbidragen.
De anser att 3 § punkt 64 EStG bor tillampas,
s att man helt kan utesluta diskriminering i
forhallande till inhemska skattskyldiga som
kan utnyttja den bestimmelsen.

20. For att den bestammelsen ska kunna till-
lampas krdvs det att arbetstagaren befinner
sig i ett anstdllningsforhallande till en tysk
offentligrittslig juridisk person och att de
inkomster som arbetstagaren darvid erhéller
utbetalas av en tysk offentlig kassa och avser

4 — Genom ett progressivitetsforbehall beaktar den tyska lag-
stiftaren vissa skattebefriade inkomster vid faststillandet
av den skattesats som ska tillimpas pé& 6vriga inkomster. En
skattskyldig med skattebefriade inkomster vilka omfattas av
progressivitetsférbehallet har enligt den tyska lagstiftaren en
storre formaga att bidra till det allménna an vad en skattskyl-
dig utan sddana inkomster har. Detta betyder att progres-
sivitetsforbehallet bland annat tillimpas pa vissa i princip
skattebefriade ersittningsinkomster, exempelvis arbetslos-
hetsunderstod, som inte dr avsedda att kompensera vissa
utgifter utan att allmint garantera tillgangen till tillrackliga
resurser for att ticka levnadsomkostnader — se punkt I1.2.a i
domskilen i Bundesfinanzhofs dom av den 9 augusti 2001 i
mal III R 50/00, Bundessteuerblatt 2001, del I1, s. 778.

verksamhet som har utforts utanfér tyskt
territorium. I det aktuella fallet befinner sig
Cathy Schulz-Delzers i ett anstéllningsforhal-
lande till en fransk offentligrittslig juridisk
person och erhéller darvid inkomster fran en
fransk offentlig kassa avseende verksamhet
som har utforts pa tyskt territorium.

21. Finanzgericht Baden-Wiirttemberg anser
att det dr oklart huruvida 3 § punkt 64 EStG
ar forenlig med unionsratten.

22. Mot denna bakgrund beslutade Finanz-
gericht Baden-Wiirttemberg, genom beslut
av den 21 december 2009, att vilandeforklara
maélet och stilla f6ljande frégor till domstolen:

"1. a) Ar 3 § punkt 64 EStG forenlig
med den fria rorligheten for ar-
betstagare enligt artikel 45 FEUF

(artikel 39 EG)?

b) Innebir 3 § punkt 64 EStG en dold
diskriminering pa grund av natio-
nalitet som dr forbjuden enligt arti-
kel 18 FEUF (artikel 12 EG)?

2. Om svaret pa den forsta fragan ar nekan-
de: ar 3 § punkt 64 EStG forenlig med den
fria rorligheten for unionsmedborgare
enligt artikel 21 FEUF (artikel 18 EG)?”
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IV — Forfarandet vid domstolen

23. Klagandena, den tyska och den spanska
regeringen samt Europeiska kommissionen
har ingett skriftliga yttranden. Dessa parter
yttrade sig d&ven muntligen vid férhandlingen
den 24 mars 2011.

24. Parterna har uttalat sig om huruvida 3 §
punkt 64 EStG dr forenlig med artikel 45
FEUE. Klagandena och kommissionen anser
till skillnad frén den tyska och den spanska
regeringen att den nationella bestimmel-
sen dr of6renlig med den fria rorligheten for
arbetstagare.

V — Bedémning

25. Den hénskjutande domstolen har delat
upp sin forsta fraga i tva delar, varvid den
forsta delen avser den nationella bestimmel-
sens forenlighet med artikel 45 FEUF® och
den andra delen avser dess forenlighet med
artikel 18 FEUFE.

5 — Eftersom omstindigheterna bakom malet vid den hénskju-
tande domstolen intréffade fore den 1 december 2009, det
vill séga innan Lissabonfordraget tradde i kraft, 4r det egent-
ligen tolkningen av artiklarna 12 EG, 18 EG och 39 EG som
den hénskjutande domstolens fragor avser. Som kommissio-
nen ocksa har papekat i sitt skriftliga yttrande saknar detta
emellertid betydelse for de aspekter som ér relevanta har,
eftersom de berérda artiklarnas ordalydelse inte &ndrades
genom EUF-fordragets ikrafttraidande. P4 grund av att den
hénskjutande domstolen ingav sin begiran om foérhandsav-
gorande efter Lissabonfordragets ikrafttridande kommer
hénvisning till de relevanta fordragsbestimmelserna har att
ske utifran den version av dessa som har varit i kraft sedan
den 1 december 2009.
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26. Vidare anser den hinskjutande dom-
stolen att om svaret pa den forsta fragan &r
nekande, bor EU-domstolen bedéma huru-
vida bestimmelsen ér forenlig med artikel 21
FEUF.

27. For att kunna besvara den hianskjutande
domstolens fragor maste man forst faststélla
vilka relevanta bestimmelser som ér tillimp-
liga pé fallet i malet vid den domstolen (A).
Dérefter maste man i forsta hand faststilla
huruvida Cathy Schulz-Delzers har drabbats
av diskriminering pa grund av nationalitet el-
ler fatt sin ratt till fri rorlighet inskrankt (B).
Som kommer att framga anser jag att sa inte
ar fallet ndr det géller diskriminering, detta
pé grund av bland annat att de aktuella fal-
len inte &r jamforbara. Fér den hindelse att
domstolen inte skulle dela den uppfattningen,
kommer jag i andra hand att jamféra de fall
som dr aktuella i malet vid den hianskjutande
domstolen (C).

A — Relevanta tilldmpliga bestdmmelser

28. For att man ska kunna besvara de fragor
som den hinskjutande domstolen har stillt,
maéaste man forst faststilla vilka unionsratts-
liga bestimmelser som ér tillimpliga pa malet
vid den domstolen.

29. For att i det aktuella fallet kunna avgora
vilka unionsrittsliga bestimmelser som ér re-
levanta, maste man forst forvissa sig om att
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fallet i malet vid den hénskjutande domstolen
verkligen ligger inom tillimpningsomradet
for reglerna om fri rorlighet (1) och dérefter
i forekommande fall sla fast vilken aspekt av
den fria rorligheten som ar aktuell (2). Slutli-
gen maste man bedoma huruvida dubbelbe-
skattningsavtalet dr relevant for utgdngen av
det malet (3).

1. Tillimpningen av reglerna om fri rorlighet

30. Den tyska regeringen har papekat att Ca-
thy Schulz-Delzers, under alla omstdndighe-
ter, uppenbarligen tackade ja till tjansten som
larare pé en fransk-tysk skola i Tyskland en-
bart dérfor att hon och hennes familj redan
bodde i landet. Hon har inte flyttat till Tysk-
land for att utova tjansten i fraga.

31. Det bor framhallas att de tvistiga bidra-
gen enligt fransk ritt séledes dr bostadsbidrag
och att de beviljades pa grund av att Cathy
Schulz-Delzers inte behovde flytta utomlands
for att utova sin verksamhet. Larare som re-
kryteras i Frankrike for att utéva en verksam-
het utanfor franskt territorium erhéller ett
annat bidrag som sérskilt avser flytt utom-
lands (indemnité d’expatriation).

32. I en dom av den 26 januari 1993° hade
domstolen att ta stéllning till ett fall dar en
tysk medborgare hade fatt sina examensbevis
och sina yrkeskvalifikationer i Tyskland och
alltid hade utovat sin yrkesverksamhet i Tysk-
land men bodde med sin maka i Nederlander-
na sedan 1961. Domstolen forvigrade honom
mojligheten att dra fordel av etableringsfrihe-
ten och godtog att han tvingades betala hogre
skatt dn tyska medborgare bosatta i Tyskland,
eftersom det faktum att han var bosatt i Ne-
derlinderna var ”[d]en enda omstindighet ...
som inte helt och héllet hor[de] till det natio-
nella planet””.

33. Cathy Schulz-Delzers ér fransk medbor-
gare och utovar en verksamhet i Tyskland at
franska staten, som betalar hennes inkom-
ster, vilka bland annat bestar av de aktuella
bostadsbidragen. I fallet i malet vid den hin-
skjutande domstolen finns det ett flertal om-
standigheter som inte helt och héllet hor till
det nationella planet.

34. 1 det ovanndmnda malet Werner hade
vidare generaladvokaten pépekat att eftersom
klaganden Hans Werner inte hade utnytt-
jat de friheter som angavs i artiklarna 48, 52
och 59 i EEG-fordraget, kunde han inte i sitt
ursprungsland, dar han ocksa var etablerad,
gora gillande réttigheter som erkéndes i ge-
menskapsritten®. Generaladvokaten hade
ocksa fortydligat att Hans Werner hade ut-
ovat sin ratt till fri rorlighet oberoende av all

6 — Dom av den 26 januari 1993 i mal C-112/91, Werner (REG
1993, s. 1-429; svensk specialutgava, volym 14, s. I-7).

7 — Ibidem, punkt 16.

8 — Punkt 44 i generaladvokaten Darmons forslag till avgérande
i mélet.
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ekonomisk verksamhet®. Den fria rorligheten
for personer kunde da vara knuten enbart till
utovandet av en ekonomisk verksamhet.

35. Numera beh6ver man inte langre vara
arbetstagare eller egenforetagare i den mot-
tagande medlemsstaten for att kunna utnyttja
den fria rorligheten f6r personer,'® utan den
som dr medborgare i en annan medlemsstat
kan i egenskap av medborgare — oberoende
av om han eller hon &r arbetstagare eller
egenforetagare eller inte — gora gillande en
ritt att rora sig fritt och uppehalla sig. ' Dess-
utom kan en sddan person ha en ritt att rora
sig fritt och uppehélla sig i egenskap av med-
borgare efter att ha utévat den ratten i egen-
skap av arbetstagare eller egenforetagare, och
tvirtom.' Det forefaller foljaktligen moti-
verat att den som ar medborgare i en annan
medlemsstat skulle kunna gora gillande den
fria rorligheten for arbetstagare trots att han
eller hon tidigare omfattades av reglerna om
fri rorlighet enbart i egenskap av medborgare.

36. Dessutom har domstolen i sin definition
av "hinder” vid upprepade tillfallen framhallit
att ”[a]lla fordragsbestdmmelser om fri rorlig-
het for personer har till syfte att underlétta for
gemenskapsmedborgarna att utéva all slags
yrkesverksamhet inom gemenskapen, och de
utgor hinder for atgérder som kan missgynna

9 — Ibidem, punkt 45.

10 — Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG
av den 29 april 2004 om unionsmedborgares och deras
familjemedlemmars rdtt att fritt rora sig och uppehalla
sig inom medlemsstaternas territorier och om andring
av forordning (EEG) nr 1612/68 och om upphévande av
direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/
EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG
och 93/96/EEG (EGT L 158, s. 77).

11 — Artikel 7.1 i direktiv 2004/38.

12 — Artikel 14 i direktivet.
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dessa medborgare nér de 6nskar utéva ekono-
misk verksamhet i en annan medlemsstat” .
Detta betyder inte att det maste finnas en
koppling mellan att en medborgare i en med-
lemsstat flyttar till en annan medlemsstat och
att han eller hon utévar en verksamhet i den
medlemsstaten, utan flytten kan ha agt rum
fore utévandet av verksamheten.

37. Nir det giller malet vid den nationella
domstolen har Cathy Schulz-Delzers inte all-
tid bott i Tyskland. Hon var tidigare bosatt i
Frankrike, vilket betyder att hon har flyttat
for att kunna bositta sig i Tyskland. Foljaktli-
gen har hon utnyttjat sin ritt till fri rorlighet.
Det rader inget tvivel om att hennes fall ligger
inom tillimpningsomréadet for unionsréttens
regler om fri rorlighet.

2. Exklusiv tillimpning av ratten till fri rorlig-
het for arbetstagare

38. I sitt skriftliga yttrande havdar kommis-
sionen att artikel 18 FEUF inte &r tillamplig,
eftersom 3 § punkt 64 EStG avser den sir-
skilda situationen for avlonade arbetstagare.
Den tyska regeringen menar ocksé att det inte
ar mojligt att géra ndgon bedémning utifran

13 — Se till exempel dom av den 15 december 1995 i mal
C-415/93, Bosman (REG 1995, s. I-4921), punkt 94, av den
29 april 2004 i mal C-387/01, Weigel (REG 2004, s. 1-4981),
punkt 52, och av den 15 september 2005 i mal C-464/02,
kommissionen mot Danmark (REG 2005, s. 1-7929),
punkt 34.
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den allménna principen om icke-diskrimi-
nering, eftersom artikel 18 FEUF — dir den
principen slés fast — bara ska beaktas i andra
hand, nér ingen annan grundlidggande frihet
ar tillamplig.

39. Det staimmer att artikel 18 FEUF endast
kan tillimpas fristdende i fall som omfattas av
unionsritten for vilka det inte har foreskrivits
nagra sdrskilda regler om icke-diskriminering
i fordraget. Artikel 45 FEUF innehaller emel-
lertid ett forbud som utgér en séddan sérskild
regel.

40. Paliknande sitt har dven artikel 21 FEUF,
dér det foreskrivs en allmén rétt for alla uni-
onsmedborgare att fritt rora sig och uppehal-
la sig inom medlemsstaternas territorier, fatt
ett specifikt uttryck i bestimmelserna om fri
rorlighet for arbetstagare. Om malet vid den
nationella domstolen ror artikel 45 FEUF ar
det foljaktligen inte nédvéndigt for EU-dom-
stolen att yttra sig om tolkningen av artikel 21
FEUE. "

14 — Se till exempel dom av den 26 november 2002 i mal
C-100/01, Oteiza Olazabal (REG 2002, s. I-10981), punk-
terna 24 och 25, och av den 10 september 2009 i mal
C-269/07, kommissionen mot Tyskland (REG 2009,
s. 1-7811), punkterna 98100.

15 — Se, nir det giller etableringsfriheten och den fria ror-
ligheten for arbetstagare, dom av den 26 oktober 2006 i
mal C-345/05, kommissionen mot Portugal (REG 2006,
s. 1-10633), punkt 13, och av den 18 januari 2007 i mal
C-104/06, kommissionen mot Sverige (REG 2007, s. 1-671),
punkt 15. Se analogt, avseende friheten att tillhandahalla
tjanster, dom av den 6 februari 2003 i mal C-92/01, Styliana-
kis (REG 2003, s. I-1291), punkt 18, och av den 20 maj 20101
mal C-56/09, Zanotti (REG 2010, s. -4517), punkt 24.

41. Ingen av de ndrvarande parterna har ifra-
gasatt att Cathy Schulz-Delzers dr arbetsta-
gare i den mening som avses i artikel 45 FEUF.

42. Den hinskjutande domstolen och kom-
missionen har korrekt erinrat om att undan-
tagsbestaimmelsen i artikel 45.4 FEUF bor
tolkas strikt och att den inte ar tillimplig pa
anstéllningar som &ven om de kan hénforas
till staten inte innefattar fullgérande av ar-
betsuppgifter som ingér i offentlig tjanst. '

43. Det dr foljaktligen inte nodvéndigt att be-
doma den nationella lagstiftningen utifran ar-
tiklarna 18 FEUF och 21 FEUF. Nér det géller
den aktuella nationella lagstiftningen krévs
det enbart en tolkning av artikel 45 FEUFE.

44. Klagandena anser att artikel 45 FEUF bor
tolkas sd, att den utgor hinder for 3 § punkt 64
EStG. Innan jag diskuterar detta bor det for-
klaras varfor bestimmelserna i dubbelbe-
skattningsavtalet inte dr i fraga i malet vid den
nationella domstolen.

16 — Se dom av den 17 december 1980 i mal 149/79, kommis-
sionen mot Belgien (REG 1980, s. 3881), punkt 11, och av
den 2 juli 1996 i mal C-290/94, kommissionen mot Grek-
land (REG 1996, s. 1-3285), punkt 2. Nir det giller den
strikta tolkningen av detta undantag, se bland annat dom
av den 26 april 2007 i mal C-392/05, Alevizos (REG 2007,
s. 1-3505), punkt 69, och nir det giller véagran att lata privat
undervisningsverksamhet vid universitet ingd, se dom av
den 18 december 2007 i mél C-281/06, Jundt (REG 2007,
s. 1-12231), punkterna 37 och 38.

I - 8541



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI - MAL C-240/10

3. Dubbelbeskattningsavtalsbestimmelserna
s avsaknad av relevans

45. Den skattemdssiga behandlingen av Ca-
thy Schulz-Delzers inkomster i Frankrike och
Tyskland skedde i enlighet med artiklarna 14
och 20 i dubbelbeskattningsavtalet. Dom-
stolen har tillerkdnt parterna i ett dubbelbe-
skattningsavtal rdtten att fritt att faststilla
kriterierna for anknytning vid férdelningen
av beskattningsritten .

46. 1 malet vid den nationella domstolen har
klagandena inte invdnt mot att Finanzamt har
tillampat artikel 20 i dubbelbeskattningsav-
talet, som ger myndigheten mojlighet att vid
faststéllandet av de skattesatser som ska till-
lampas pa en person som omfattas av avtalet
beakta inkomster som har undantagits frin
underlaget for tysk skatt.

47. Daremot har klagandena invént mot att
Finanzamt dérvid har beaktat bostadsbi-
dragen, eftersom sadana bidrag enligt tysk
lagstiftning inte beaktas om de betalas till
tyska medborgare som ér bosatta utanfor For-
bundsrepubliken Tyskland. Av detta f6ljer att

17 — Dom av den 16 oktober 2008 i méil C-527/06, Renneberg
(REG 2008, 5. 1-7735), punkt 48 och dir angiven réttspraxis.
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det som domstolen hér har att bedéma inte ér
en bestimmelse i ett dubbelbeskattningsavtal.

48. Det enda som ér i fraga hir dr den na-
tionella lagstiftningen, nirmare bestimt 3 §
punkt 64 EStG, enligt vilken bostadsbidrag
som betalas till en arbetstagare som ar an-
stilld i utlandet av en tysk offentligrittslig
juridisk person inte omfattas av progressivi-
tetsforbehallet. Den paragrafen har ifraga-
satts med hénvisning till att direkta skatter
visserligen omfattas av medlemsstaternas
behorighet, men att medlemsstaterna likval
ska iaktta unionsritten nir de utévar denna
behérighet. '*

49. Narmare bestdmt handlar det hiar om att
avgora huruvida artikel 45 FEUF ska tolkas
sd, att den utgor hinder for att 3 § punkt 64
EStG i den tyska réttsordningen tillimpas pa
en arbetstagare som dr anstalld i utlandet av
en tysk offentligrattslig juridisk person, sam-
tidigt som den behandling som foreskrivs i
den paragrafen i samma réttsordning forvé-
gras en arbetstagare som dr anstilld i Tysk-
land av en offentligrittslig juridisk person i
en annan medlemsstat. Det maste saledes
undersokas huruvida tillimpningen av den
nidmnda paragrafen medfér diskriminering
av Cathy Schulz-Delzers och, om det skulle
visa sig att sd inte ar fallet, huruvida tillamp-
ningen av paragrafen inskrénker hennes ritt
till fri rorlighet.

18 — Se, for en tillimpning pé senare tid, dom av den 18 mars
20101 mal C-440/08, Gielen (REU 2010, s. I-2323), punkt 36.
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B — I forsta hand: ingen diskriminering pad
grund av nationalitet och inget hinder for fri
rorlighet

50. I forsta hand kommer jag att undersoka
huruvida Cathy Schulz-Delzers dr utsatt for
diskriminering pa grund av nationalitet (1)
och forvissa mig om att det inte foreligger na-
got hinder for hennes fria rorlighet (2).

1. Huruvida det foreligger diskriminering pé
grund av nationalitet

51. Det bor erinras om att reglerna om lika-
behandling innebir forbud inte endast mot
oppen diskriminering pa grund av nationa-
litet, utan ocksa mot varje form av dold dis-
kriminering som, med tillimpning av andra
sdrskiljningskriterier, i praktiken leder till
samma resultat. *°

52. Den hénskjutande domstolen anser att
3 § punkt 64 EStG kan utgéra dold diskrimi-
nering pa grund av nationalitet, eftersom det
i allménhet &r tyska medborgare som befin-
ner sig i ett anstillningsforhéllande till en

19 — Dom av den 12 februari 1974 i mal 152/73, Sotgiu (REG
1974, s. 153; svensk specialutgiva, volym 2, s. 219),
punkt 11. For en tillimpning pa senare tid, se domen i det
ovanndmnda malet Gielen, punkt 37, ddr domstolen hédnvi-
sar till dom av den 14 februari 1995 i mél C-279/93, Schu-
macker (REG 1995, s. -225), punkt 26.

tysk offentligrittslig juridisk person. Diarmed
ar det ocksa i forsta hand tyska medborgare
som kan utnyttja den forman som féljer av 3 §
punkt 64 EStG.*

53. For att en nationell atgird ska kunna an-
ses medfora diskriminering pa grund av na-
tionalitet, maste det emellertid forst slas fast
vilka fall som avses. Diskriminering férekom-
mer ndmligen enbart nir skilda regler tillam-
pas pa jamforbara fall eller ndr samma regel
tillimpas p4 skilda fall.*

54. I malet vid den nationella domstolen har
Cathy Schulz-Delzers fatt sina inkomster, in-
begripet bostadsbidragen, enbart fran franska
staten. Darfor har hennes inkomster inte be-
skattats i Tyskland. Eftersom hon har valt att
tillsammans med sin make utnyttja en moj-
lighet till sambeskattning som finns pa grund
av att de bada bor tillsammans i Tyskland,
har den tyska lagstiftaren emellertid, genom
progressivitetsforbehallet, beaktat hennes in-
komster vid faststéllandet av den skattesats
som ska tillimpas p& hennes make och hen-
ne sjilv. Cathy Schulz-Delzers anser sig vara

20 — Som den tyska regeringen korrekt har papekat giller 3 §
punkt 64 EStG éven arbetstagare som sinds utomlands pa
begrénsad tid av en privat tysk arbetsgivare och darvid dis-
ponerar en bostad. "Nér det giller andra arbetstagare som
sinds utomlands pa begrinsad tid och dér har en bostad
eller en plats dér de vistas stadigvarande, ska det kopkrafts-
kompensationsbelopp som en inhemsk arbetsgivare tillde-
lar dem undantas fran skatt i den mén som detta belopp
inte overstiger det tillatna beloppet for jamférbara utlands-
bidrag enligt 54 § Bundesbesoldungsgesetz [federala lagen
om offentliga tjanstemins loner]” Detta dr emellertid inte
relevant for det som jag hér forsoker visa genom en jamfo-
relse mellan situationerna for olika arbetstagare som utévar
sin verksamhet for en offentlig arbetsgivares rikning.

21 — Domen i det ovannimnda malet Gielen, punkt 38 och dér
angiven réttspraxis.
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diskriminerad pé& grund av att bostadsbidra-
gen darvid har beaktats som en del av hennes
inkomster, till skillnad mot vad som skulle ha
varit fallet for bostadsbidrag som hade beta-
lats av tyska staten.

55. For att man ska kunna ge den hanskju-
tande domstolen ett svar pd huruvida det
finns fog for den tes som klagandena i malet
vid den domstolen har drivit, méste man forst
granska de argument som klagandena har
framfort vid EU-domstolen och de argument
som kommissionen har redovisat till stod
for dem under det aktuella forfarandet avse-
ende forhandsavgorande. Utifran dessa argu-
ment hévdar klagandena och kommissionen
att Cathy Schulz-Delzers, mot bakgrund av
EU-domstolens réttspraxis, befinner sig i en
situation som dr jamforbar med situationen
for en tysk medborgare som erhéller bostads-
bidrag pa grund av att han eller hon utan-
for Forbundsrepubliken Tyskland utdvar en
verksambhet i tyska statens tjénst.

a) Klagandenas argument

56. Klagandena anser att det inte finns nagon
skillnad i sak mellan dessa bada situationer,
vilka séledes ér jaimforbara. Dérvid hinvisar
de enbart till domen i det ovannidmnda maélet
Schumacker. *

22 — Punkt 24 i domen.
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57. Det som var i friga i det malet var till-
lampningen i Tyskland av en skattelagstift-
ning enligt vilken utomlands bosatta och i
landet bosatta arbetstagare, bada med For-
bundsrepubliken Tyskland som anstillnings-
stat, beskattas olika. Utomlands bosatta
arbetstagare betalar skatt enbart pa den del
av sina inkomster som de far i Tyskland (in-
skrankt skattskyldighet). I landet bosatta ar-
betstagare betalar ddremot skatt pa alla sina
inkomster (oinskrinkt skattskyldighet). For
de sistnimndas del berdknas skatten bland
annat med hénsyn tagen till deras personliga
forhallanden och familjesituation. Dérvid be-
aktas forsorjningsborda, personforsikringar
och andra utgifter som, i allménhet, ger rétt
till kostnads- och grundavdrag. Sddana kost-
nads- och grundavdrag kan utomlands bo-
satta personer inte gora.

58. Klaganden i malet, Roland Schumacker,
invinde mot att detta skattesystem tillimpa-
des pa honom. Han hade sin stadigvarande
bosittning i Belgien men fick storre delen av
sina skattepliktiga inkomster fran en verk-
samhet som han utovade i Tyskland och som
inte var skattepliktig i Belgien.” Domstolen
fann att hans situation, mot bakgrund av de
sirskilda omstédndigheter som kénneteck-
nade denna, var jimforbar med situationen
for en i Tyskland bosatt person och att Ro-
land Schumacker darfér borde ges samma
skattemissiga behandling som en i den staten
bosatt person. I annat fall skulle hans person-
liga forhallanden och familjesituation inte ha

23 — Sepunkt 66 i generaladvokaten Légers forslag till avgérande
i malet.
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beaktats vare sig i den stat dar han bodde eller
i den stat dér han arbetade. *

59. Utomlands bosatta behéver emellertid
inte i detta sammanhang behandlas p& sam-
ma sdtt som i landet bosatta annat dn i det fall
dér en arbetstagare som utnyttjar sin fria ror-
lighet far storre delen av sina inkomster i an-
stéllningsstaten och inte &r skattskyldig i bo-
sdttningsstaten. Detta innebdr att man maste
ta hansyn till beskattningsomradets sérdrag.
Ett sddant sdrdrag dr att var och en av unio-
nens medlemsstater far, i linje med sina egna
traditioner och politiska val, bevilja de skatt-
skyldiga kostnads- och grundavdrag med an-
knytning till personliga forhallanden och fa-
miljesituation. En medlemsstat far emellertid
inte bevilja utomlands bosatta arbetstagare
som utovar sin ratt till fri rorlighet sadana
kostnads- och grundavdrag som den beviljar
personer bosatta i landet, om arbetstagarna
i fraga ar skattskyldiga i sin boséttningsstat.
I annat fall skulle medlemsstaten namligen
inte garantera sadana arbetstagare samma
behandling i forhallande till i det egna lan-
det bosatta personer utan i stéllet ge dem ett
privilegium, nédmligen privilegiet att komma
i atnjutande av sddana féorméner tva ganger,
den ena i bosittningsstaten och den andra i
den stat dir de utovar sin rétt till fri rorlighet.

60. I malet vid den nationella domstolen vill
Cathy Schulz-Delzers sésom bosatt i Tyskland
komma i atnjutande av samma skattemadssiga
forman som i Tyskland beviljas utomlands

24 — Domen i det ovannimnda mélet Schumacker, punkt 38.

bosatta personer. Sjdlv far hon sina bidrag
fran Republiken Frankrike, till skillnad fran de
ifrdgavarande utomlands bosatta personerna,
som far sina bidrag fran Férbundsrepubliken
Tyskland. Den omstdndigheten innebdr att
Cathy Schulz-Delzers situation inte ar jam-
forbar med den situation som befanns fore-
ligga i det ovanndmnda malet Schumacker,
eftersom hon inte kréver att i egenskap av
utomlands bosatt bli behandlad p& samma
satt som i landet bosatta personer. Dérfor kan
Cathy Schulz-Delzers inte heller gora ansprak
p& samma behandling som domstolen anség
tillkomma Roland Schumacker. Om syftet
med principen om icke-diskriminering, som
tillimpades i domen i det ovanndmnda malet
Schumacker, dr att se till att utomlands bo-
satta personer som ér anstéllda i en medlems-
stat ges nationell behandling, det vill sédga
behandlas pa samma sitt som personer som
ar bade bosatta och anstillda i den medlems-
staten, kan Cathy Schulz-Delzers inte med
hénvisning till det prejudikatet kréva att fa
komma i atnjutande av den behandling som
den stat dédr hon dr bosatt ger sina egna utom-
lands bosatta medborgare.

61. Dessutom fir en utomlands bosatt tysk
som omfattas av 3 § punkt 64 EStG sina bo-
stadsbidrag fran Forbundsrepubliken Tysk-
land, medan Cathy Schulz-Delzers far sina
frdn Republiken Frankrike. Till skillnad fran
i det ovanndmnda malet Schumacker har sa-
ledes den i landet bosatta personen och den
utomlands bosatta personen inte samma
anstéllningsmedlemsstat.
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b) Kommissionens argument

62. Till stod for sin asikt att Cathy Schulz-
Delzers har drabbats av en diskriminerande
behandling hénvisar kommissionen i for-
sta hand till en réttspraxis didr domstolen
har ansett att diskriminering foreligger nér
en medlemsstat vid rekrytering av perso-
ner till offentlig tjanst eller vid faststdllande
av 16n for personer i offentlig tjanst beaktar
tjanstgoringstid i det egna landets offent-
liga forvaltning men inte — eller inte helt och
hallet — tjanstgoringstid i en annan medlems-
stats offentliga férvaltning. * I andra hand si-
ger sig kommissionen bygga sitt resonemang
pé& domen i det ovannimnda malet Jundt*.

63. Nar det giller den forsta punkten i kom-
missionens argumentation har kommissionen
inte lyckats visa att denna punkt dr relevant
for fallet i malet vid den nationella domsto-
len. Kommissionen inskrinker sig till att i
mycket allménna ordalag hévda att den an-
forda rattspraxisen aterspeglar ett analogt fall
av diskriminering pa grund av nationalitet.

64. Nir det giller den andra punkten, som
ror domen i det ovannidmnda maélet Jundt,
hanvisar kommissionen till den domen dér-
for att domstolen dér fann att det utgjorde ett

25 — Dom av den 23 februari 1994 i mal C-419/92, Scholz (REG
1994, s. 1-505; saknas i svensk specialutgdva), punkt 11,
av den 15 februari 1998 i mél C-15/96, Schoning-Kouge-
betopoulou (REG 1998, s. 1-47), punkt 23 jimford med
punkt 14, av den 12 mars 1998 i mal C-187/96, kommis-
sionen mot Grekland (REG 1998, s. I-1095), punkterna 20
och 21, av den 30 november 2000 i mél C-195/98, Oster-
reichischer Gewerkschaftsbund (REG 2000, s. 1-10497),
punkterna 4144, och av den 12 maj 2005 i mal C-278/03,
kommissionen mot Italien (REG 2005, s. I-3747), punkt 14.

26 — Se fotnot 16.
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hinder for friheten att tillhandahélla tjénster
att en advokat bosatt i Tyskland fick betala
hogre skatt for en undervisningsverksamhet
utford i Frankrike som utgjorde en bisyssla till
hans huvudsakliga verksamhet som advokat i
Tyskland &n vad en advokat bosatt i Tyskland
fick om han eller hon utforde undervisnings-
verksamhet i Tyskland som bisyssla till sin
huvudsakliga verksamhet som advokat.

65. 1 det malet behandlades tva i Tyskland
bosatta personer olika med avseende pa un-
dervisningsverksamhet utford i tva olika
medlemsstater. Att den beskattande staten
gav en skattskyldig med inkomster fran un-
dervisningsverksamhet utford i den staten en
mer fordelaktig skattemdssig behandling hade
samband med hur landets utbildningssystem
var organiserat. Domstolen meddelade en
dom med den innebérd som kommissionen
har hanvisat till och tillade att ”"[m]edlems-
staternas behorighet och ansvar foér organi-
sationen av sina utbildningssystem medfor ...
inte att en skattelagstiftning som den som &r
i fraga i mélet vid den nationella domstolen
ar undantagen fran tillimpningsomréadet for
bestimmelserna i fordraget avseende friheten
att tillhandahalla tjanster” .

66. Domen i det ovannidmnda malet Jundt,
som kommissionen hénvisar till, utgor alltsa
inte nagot relevant prejudikat nédr det gil-
ler att avgora huruvida situationen foér den
i Tyskland bosatta Cathy Schulz-Delzers ér
jamforbar med situationen for de utomlands

27 — Ibidem, punkt 87.
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bosatta tyskar som omfattas av 3 § punkt 64
EStG.

67. 1 det aktuella fallet behandlas Cathy
Schulz-Delzers, inom ramen f6ér Foérbunds-
republiken Tysklands utévande av sina befo-
genheter pa beskattningsomradet, pa samma
sdtt som alla bosatta i Tyskland. Dessutom
beaktas hennes personliga forhallanden och
familjesituation genom att hon sambeskattas
med sin make, som dven han &r bosatt i Tysk-
land, trots att hon inte har nagra skatteplik-
tiga inkomster i Tyskland.

68. Slutsatsen blir att det inte framgar av den
rattspraxis som har anforts till ledning for
svaret pa den friga som har stillts till dom-
stolen att situationen for Cathy Schulz-Del-
zers och situationen for en tysk medborgare
som omfattas av 3 § punkt 64 EStG skulle vara
jamforbara.

69. Det saknas séledes forutsittningar for
att principen om icke-diskriminering, sdsom
denna uttrycks i artikel 45 FEUF, ska kunna
tillimpas.

70. Vidare anser jag, vilket jag kommer att
utveckla i det foljande, att den aktuella lag-
stiftningen inte utgor nagot sadant hinder for
den fria rorligheten for arbetstagare som é&r
forbjudet enligt artikel 45 FEUF.

2. Inget hinder for den fria rorligheten for
arbetstagare

71. Artikel 45 FEUF innebér férbud inte bara
mot all direkt eller indirekt diskriminering pa
grund av nationalitet, utan dven mot natio-
nella bestimmelser genom vilka arbetstagare
hindras fran att utova sin rétt till fri rorlighet,
aven om de tillimpas oberoende av de beror-
da arbetstagarnas nationalitet. >

72. Det foljer av domstolens fasta réttspraxis
att alla fordragsbestimmelser om fri rorlighet
for personer har till syfte att underlitta for
unionsmedborgarna att utova all slags yrkes-
verksamhet inom hela unionen. *

73. Enligt domstolens rattspraxis utgor ”[b]
estimmelser genom vilka en medborgare i en
medlemsstat hindras eller avskriacks frén att
lamna sitt hemland for att utova sin rétt till fri
rorlighet” hinder for den rétten. *

74. Kommissionen hdvdar i sitt skriftliga ytt-
rande att 3 § punkt 64 EStG framjar just tyska
offentliganstilldas verksamhet i utlandet. Att

28 — Se till exempel dom av den 27 januari 2000 i mal C-190/98,
Graf (REG 2000, s. I-493), punkt 18, och domen i det ovan-
namnda malet Weigel, punkt 51.

29 — Domen i det ovannamnda malet Alevizos, punkt 74 och dér
angiven rattspraxis.
30 — Se bland annat domen i det ovannimnda malet Bos-

man, punkt 96, och dom av den 12 december 2002 i mal
C-385/00, de Groot (REG 2002, s. [-11819), punkt 78.
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den tyska lagstiftaren uppmuntrar sina med-
borgares fria rorlighet innebdr emellertid
inte att det ddrmed &r bevisat att han hindrar
den fria rorligheten for medborgare i andra
medlemsstater.

75. For att ett hinder for den fria rorligheten
for arbetstagare ska anses foreligga maste det
faststéllas att en medborgare i en medlems-
stat fir en mindre fordelaktig behandling &n
han eller hon skulle ha fatt om han eller hon
inte hade utnyttjat sin ratt till fri rorlighet.”'

76. Det eventuella hindret bedoms séledes i
forhallande till medlemsstatsmedborgarens
situation i ursprungsstaten respektive den
mottagande medlemsstaten.

77. 1det aktuella fallet framhaller klagandena
i sitt yttrande att indirekt beskattning av till-
laggen motverkar syftet med dessa inkomster,
som 4r att gora det mojligt att sénda offent-
liga tjanstemén till Tyskland utan att dessa
dérvid far sina inkomster sénkta, vilket utgor
ett hinder for att sinda dem till Tyskland. Kla-
gandena tilldgger att det dven utgér ett hin-
der att Cathy Schulz-Delzers far en mindre

31 — Se bland annat domen i det ovannimnda malet Alevizos,
punkt 75, och dom av den 23 april 2009 i mél C-544/07,
Riiffler (REG 2009, s. 1-3389), punkt 64 och dir angiven
rattspraxis.
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fordelaktig behandling &n vad hon skulle ha
fatt om hon hade sénts till ett annat europe-
iskt land dar det inte finns nagon regel som
motsvarar progressivitetsforbehallet i kombi-
nation med 3 § punkt 64 EStG.

78. Cathy Schulz-Delzers har inte drabbats
av nagon inkomstminskning genom att hon
har utovat sin ritt till fri rorlighet, eftersom
de bostadsbidrag som hon har kunnat erhélla,
vilka senare har gjorts till foremal f6r pro-
gressivitetsforbehallet, inte skulle ha utbeta-
lats till henne i Frankrike.

79. Den enda anledningen till att dessa in-
komster har kunnat beaktas i enlighet med
progressivitetsforbehallet &r dessutom att
Cathy Schulz-Delzers sambeskattas med sin
make. Klagandena har sjilva valt att bli sam-
beskattade, ndgot som innebér att det fast-
stélls ett gemensamt underlag for skatt, vilket
ar mer fordelaktigt for dem &n att ha var sitt
underlag.

80. Om makarna hade sdrbeskattats skulle
Cathy Schulz-Delzers inte ha blivit féremél
for progressivitetsforbehallet, eftersom hen-
nes enda inkomster — vilka hirror fran fran-
ska staten — genom tillimpning av artiklar-
na 14 och 20.1 a i dubbelbeskattningsavtalet
inte var skattepliktiga i Tyskland.

81. Foljaktligen har Cathy Schulz-Delzers
inte kunnat visa att hon genom att utéva
sin ratt till fri rorlighet har drabbats av
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konsekvenser som dr ofordelaktiga i forhal-
lande till situationen for franska arbetstagare
som inte har utnyttjat sin rétt till fri rorlighet.

82. Det ér inte domstolens uppgift att uttala
sig om ett hypotetiskt fall dar Cathy Schulz-
Delzers skulle ha ut6vat sin ratt till fri rorlig-
het i en annan medlemsstat.

83. Dirfor foreslar jag att domstolen besva-
rar den hénskjutande domstolens fragor med
att artikel 45 FEUF ska tolkas s, att den inte
utgor hinder for en sadan nationell bestam-
melse som 3 § punkt 64 EStG, varigenom
arbetstagare anstéillda av en inhemsk of-
fentligrittslig juridisk person undantas fran
skattskyldighet for vissa kompletterande in-
komster avseende verksamhet utanfér den
medlemsstatens territorium samtidigt som
denna nationella bestimmelse inte kan ut-
nyttjas av arbetstagare anstillda av en of-
fentligrittslig juridisk person i en annan
medlemsstat nir det giller kompletterande
inkomster avseende verksamhet inom den
forstndmnda statens territorium.

84. For den hidndelse att domstolen inte skul-
le stélla sig bakom mitt férslag kommer jag i
andra hand att jamfoéra Cathy Schulz-Delzers
situation med situationen for en tysk med-
borgare som kan utnyttja 3 § punkt 64 EStG.

C — I andra hand: jimforelse mellan Cathy
Schulz-Delzers  situation och situationen
for en tysk medborgare som kan utnyttja 3 §
punkt 64 EStG

85. Har krivs det att domstolen yttrar sig
om huruvida de aktuella bostadsbidragen
ar jamforbara (1), granskar den skattemds-
siga behandling som Cathy Schulz-Delzers
far i Tyskland (2) och analyserar situationen
for en tysk medborgare som kan utnyttja 3 §
punkt 64 EStG i Frankrike (3).

1. Bostadsbidragen

86. Ndrmare bestdmt bor domstolen gran-
ska de bostadsbidrag som uppbirs av Cathy
Schulz-Delzers och de bostadsbidrag som
uppbirs av en tysk medborgare som kan ut-
nyttja 3 § punkt 64 EStG. Det ar namligen
enbart om dessa bostadsbidrag visar sig vara
jamforbara som det konkret skulle kunna ga
att konstatera en sadan diskriminering som
klagandena i malet vid den nationella dom-
stolen har havdat foreligger.

87. Klagandena anser att dessa bostadsbidrag
ar jamforbara. Den hinskjutande domstolen
delar implicit den uppfattningen. Kommis-
sionen menar, och upprepade ocksa detta un-
der forhandlingen, att det ror sig om en fraga
som det ankommer pa den hinskjutande
domstolen att bedéma.

I - 8549



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI - MAL C-240/10

88. Det ir inte nodvandigt att ga in i detalj pa
de bostadsbidrag som de enskilda medlems-
staterna beviljar, men for att kunna avgéra om
artikel 45 FEUF utgor hinder for 3 § punkt 64
EStG maste domstolen dédremot yttra sig om
huruvida det &r principiellt mojligt att jam-
fora bidrag som endast har det gemensamt
att de ges med anledning av verksamhet som
utovas utanfor den medlemsstat som beviljar
bidraget, nairmare bestdmt i den medlemsstat
dar mottagaren &r bosatt.

89. Cathy Schulz-Delzers dr namligen bo-
satt i en medlemsstat, Forbundsrepubliken
Tyskland, som inte dr densamma som den
stat dér en tysk medborgare som kan utnyttja
3 § punkt 64 EStG é&r bosatt. Det gar inte att
bortse fran denna omsténdighet vid bedom-
ningen av bostadsbidragen.

90. Cathy Schulz-Delzers bostadsbidrag be-
stdr av ett bidrag (ISVL) med koppling till
levnadsforhallandena pa orten och ett fa-
miljetilligg (majorations familiales), som ges
for barn for vilka franska offentliganstéllda
har forsorjningsansvar. Sddana bidrag utgor
enligt klagandena tilligg avsedda som kom-
pensation for forlorad kopkraft respektive
tillaggskostnader for barn i utlandet.

91. I Frankrike faststills beloppen for dessa
bidrag regelbundet genom férordningar ut-
fairdade gemensamt av utrikesministern och
den budgetansvariga ministern, for varje
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enskilt frammande land.®® Den tyska reger-
ingen anger i sitt skriftliga yttrande att belop-
pen for sddana bidrag faststélls genom att det
tyska finansministeriet i samarbete med utri-
kesministeriet regelbundet offentliggor for-
teckningar 6ver linder. Beloppet for bidragen
faststills saledes i forhallande till den stat dér
bidragsmottagaren &r bosatt.

92. Syftet med bostadsbidragen, i saval
Frankrike som Tyskland, ar att uppna jamvikt
mellan tva behov 4 ena sidan vill man ta hian-
syn till de tilliggskostnader som uppstar till
foljd av utovandet av en verksamhet utanfor
den stat som betalar och beskattar de inkom-
ster som hénfor sig till den verksamheten och
a andra sidan vill man se till att bidragsmot-
tagarna befinner sig i samma situation som
ovriga bosatta i den stat dir de utévar sin
verksamhet.

32 — Se, for aren 2005 och 2006, dekret nr 2002-22 av den 4 janu-
ari 2002 om den administrativa och ekonomiska situatio-
nen for personal vid franska utbildningsanstalter i utlandet
[décret n® 2002-22, du 4 janvier 2002, relatif a la situation
administrative et financiére des personnels des établisse-
ments d'enseignement frangais a l'étranger], Journal Officiel
de la République Frangaise av den 6 januari 2001, s. 387, i
dess andrade lydelse enligt dekret nr 2003-481 av den 3 juni
2003 [décret n° 2003-481, du 3 juin 2003], Journal Officiel
de la République Frangaise av den 6 juni 2003, s. 9636,
i vars artikel 4B d det slas fast att det ska utbetalas "[e]tt
sirskilt bidrag kopplat till levnadsforhallandena pé& orten
vars arsbelopp faststills per land och per grupp genom
forordning utfirdad gemensamt av utrikesministern och
den budgetansvariga ministern .. I artikel 4B e i dekretet
hénvisas det till bestimmelser om familjetilldgg till perso-
ner i utlandet, dér det pé liknande sitt slas fast att ’[glenom
férordning utfirdad gemensamt av utrikesministern och
den budgetansvariga ministern faststills, for varje enskilt
frimmande land och med hinsyn tagen till de olika situa-
tioner i vilka personalen kan befinna sig i Frankrike eller
utomlands, tillimplig koefficient for varje barn som omfat-
tas av forsorjningsansvar’.
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93. Den omstindigheten att hdnsyn tas till
de tillaggskostnader som uppstar betyder att
bostadsbidrag kan ges dven om levnadskost-
naderna dr ldgre i den stat dar verksamheten
utovas an i den stat som betalar inkomsterna.
For att sadana bostadsbidrag ska kunna varie-
ra beroende pa vilken den mottagande staten
ar, méste emellertid levnadskostnaderna pa
orten beaktas i nagon man.

94. Nir det giller det forsta bidraget, som
specifikt ar kopplat till levnadsférhéllan-
dena pé orten, foreskrivs det i artikel 4B d i
det ovanniamnda franska dekretet att belop-
pet for detta bidrag ska justeras érligen "s&
att bland annat variationer i véxelkursen och
levnadsforhéllandena pé orten kan beaktas”
Den tyska regeringen har for sin del meddelat
att for tyska ldrare som utdvar verksamhet i
Frankrike faststills det en kompensation for
forlorad kopkraft mot bakgrund av att lev-
nadskostnaderna ar hogre i Frankrike én i
Tyskland. Vid férhandlingen tillade den tyska
regeringen att en tysk offentlig tjdnsteman
som sénds till ett land dér levnadsstandarden
ar lagre inte far nagot sadant bidrag.

95. Nér det giller det andra bidraget, som
har koppling till férsorjningsansvar for barn,
bortses det inte fran omstidndigheterna och
kostnaderna for barnens skolgéng i bositt-
ningsstaten. I de franska regler som géllde un-
der 2005 och 2006 foreskrevs det ndmligen att
familjetillagget skulle berdknas i férhillande

till boséttningsstaten. * Berikningen av detta
bidrag har for 6vrigt vidareutvecklats, och i de
nuvarande franska reglerna, som infordes ge-
nom en férordning av den 31 januari 2011, *
faststdlls “familjetillagg ... for personal vid
franska utbildningsanstalter i utlandet” bland
annat per bosittningsregion: "Tyskland (Ber-
lin)’; "Tyskland (Bonn)’, ”"Tyskland (Dissel-
dorf)’, "Tyskland (Frankfurt)” och sa vidare.

96. Det dr foljaktligen inte mojligt att hévda
att beloppen for bostadsbidragen faststalls
utan beaktande av i vilken bosittningsstat
den berorda verksamheten utovas.

97. Beloppen for bostadsbidragen faststills
av varje enskild medlemsstat inom ramen
for dess skatterittsliga befogenheter. Sadana
bidrag ar avsedda att komplettera de ovriga
inkomster som anstéillningsmedlemssta-
ten betalar for den utévade verksambheten,
vilka med nodviandighet skiljer sig &t mellan
medlemsstaterna.

98. Levnadskostnaderna kan férvisso variera
inom ett land, och i det aktuella fallet kan

33 — Forordning av den 4 januari 2002 om faststéllande av lands-
specifika koefficienter fér berakning av familjetilligg och
familjefSrmaner som betalas i utlandet for barn for vilka
utsind eller bosatt personal vid franska utbildningsan-
stalter i utlandet har forsérjningsansvar [arrété du 4 jan-
vier 2002 fixant par pays les coefficients servant au calcul
des majorations familiales et de I'avantage familial servis
a l'étranger pour enfant a charge aux personnels expatriés
ou résidents des établissements denseignement frangais a
I'étranger], Journal Officiel de la République Frangaise av
den 6 januari 2002, s. 402, text nr 13.

34 — Forordning av den 31 januari 2011 om éndring av forord-
ningen av den 5 februari 2008, utfirdad genom tillimp-
ning av dekret nr 2002-22 av den 4 januari 2002 om den
administrativa och ekonomiska situationen for personal vid
franska utbildningsanstalter i utlandet [arrété du 31 janvier
2011 modifiant l'arrété du 5 février 2008 pris en application
du décret n° 2002-22 du 4 janvier 2002 relatif a la situation
administrative et financiére des personnels des établisse-
ments d'enseignement frangais a I'étranger], Journal Officiel
de la République Frangaise av den 15 februari 2011 s. 2833,
text nr 3.
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Cathy Schulz-Delzers mycket vl ha fatt ho-
gre levnadskostnader i Stuttgart i Tyskland
an hon hade i Beauvais i Frankrike. Det an-
kommer emellertid inte pa4 domstolen att ut-
tala sig om hur den nationella lagstiftaren gor,
inom ramen for sina skatteréttsliga befogen-
heter, for att berdkna bostadsbidrag.

99. Syftet med bostadsbidrag &r att fa till
stdnd likabehandling mellan bosatta i en
viss stat — den stat ddr den anstillde utovar
sin verksamhet — trots att en viss bosatt fir
sina inkomster frdn en annan medlemsstat.
Déarmed ér det forenligt med denna princip
att en bosatt som far sina inkomster fran en
annan medlemsstat ges samma skattemissiga
behandling som alla bosatta. Sa dr fallet i ma-
let vid den nationella domstolen nir det gller
Cathy Schulz-Delzers.

2. Den skattemaissiga behandlingen av Cathy
Schulz-Delzers i Tyskland

100. Cathy Schulz-Delzers ges samma skat-
temassiga behandling som 6vriga bosatta i
Tyskland, nidgot som klagandena inte har be-
stritt. Om man enbart ser till hennes skatte-
massiga situation i Tyskland dr denna till och
med mer fordelaktig &n situationen for en
tysk offentlig tjansteman som arbetar utanfor
Tyskland men beskattas i landet tillsammans
med sin make, vilket den tyska regeringen
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visade vid forhandlingen med hjalp av ett
sifferexempel. **

101. I ett tidigare mal hade domstolen att ta
stéllning till ett fall med en person som hade
béade franskt och tyskt medborgarskap, var l4-
rare pd lag- och mellanstadiet vid en statlig
skola i Tyskland och bodde med sin make i
Frankrike.* Genom tillimpning av bestim-
melserna i dubbelbeskattningsavtalet, denna
gang i Frankrike, hade denna i Frankrike bo-
satta person tvingats betala mer skatt dn per-
soner med en inkomst som var lika stor som
hennes men enbart hiarrorde fran Frankrike,
vilket hon hade invant mot i fransk domstol.
Den domstolen hade begirt forhandsavgo-
rande av davarande EG-domstolen, som i
sin dom framholl att syftet med dubbelbe-
skattningsavtalet "endast bestar i att und-
vika att samma inkomst beskattas i vardera
staten. Syftet ar inte att sékerstélla att den
skatt som den skattskyldige skall betala i en
stat inte overstiger den skatt som han skulle
ha betalat i den andra staten”* Domstolen
tillade att denna i Frankrike bosatta persons
forvarvsinkomster fran Tyskland “inbegr(e]

35 — Den tyska regeringen redovisade tvé fall. Fall A avser ett
gift tyskt par dar makan arbetar i utlandet. Maken har en
skattepliktig inkomst pd 40000 euro medan makan har en
skattepliktig inkomst pa 20000 euro och 7000 euro i skatte-
befriade bostadsbidrag. Deras sammanlagda skattepliktiga
inkomst dr 60000 euro, varvid en skattesats pa 19,36 pro-
cent tillimpas. Den skatt som de ska betala blir 11614 euro.
Fall B avser ett gift par i en situation liknande klagandenas.
Maken har en skattepliktig inkomst pa 40000euro och
makan en skattepliktig inkomst pa 27000 euro som &r skat-
tebefriad men omfattas av progressivitetsforbehallet. Parets
sammanlagda skattepliktiga inkomst ar 40000 euro, varvid
en skattesats pa 20,75 procent tillimpas (berdknad utifran
ett underlag for skatt pa 67000 euro). Den skatt som de ska
betala blir 8 300 euro.

36 — Dom av den 12 maj 1998 i mél C-336/96, Gilly (REG 1998,
s.1-2793).

37 — Ibidem, punkt 46.
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ps i skatteunderlaget for inkomster for fysiska
personer i det skattepliktiga hushallet i Frank-
rike, dér hon f6ljaktligen atnj[6t] de skattefor-
maner, avdrag och nedsittningar som folj[de]
av fransk lagstiftning” *.

102. Cathy Schulz-Delzers har, som skat-
tepliktig i Frankrike men bosatt i Tyskland,
ifrdgasatt att hennes bostadsbidrag beaktas
i Tyskland. Hon étnjuter emellertid ocksa
inom ramen for sambeskattningen med sin
make de skatteférmaner, avdrag och nedsitt-
ningar som foljer av tysk lagstiftning, nagot
som inte dr fallet for ett tyskt par i en annan
medlemsstat som befinner sig i en situation
som dr analog med klagandenas.

103. Det &r bara om man tar hénsyn till den
beskattning som har skett i Frankrike som
man kan beddma om Cathy Schulz-Delzers
verkligen befinner sig i en situation som ar
mindre férdelaktig én situationen for den tys-
ke medborgare som hon jamfor sig med. Da
maste man dven ta hansyn till den skattemaés-
siga behandlingen av den tyske medborga-
ren i den stat dar han utovar sin verksamhet.
Foljaktligen maste man i sjalva verket granska
tillaimpningen av foljande lagstiftningar:

— 1) skattelagstiftningen i Cathy Schulz-
Delzers anstillningsstat,

38 — Ibidem, punkt 50.

— 2) skattelagstiftningen i hennes bositt-
ningsstat, som dven &r den tyske medbor-
garens anstéllningsstat, och

— 3) skattelagstiftningen i den tyske med-
borgarens boséttningsstat.

104. Av detta foljer att skillnaden i behand-
ling mellan Cathy Schulz-Delzers och en tysk
medborgare som befinner sig i en analog si-
tuation enbart ér en foljd av tillimpningen av
olika skattelagstiftningar.

105. Nir det giller artikel 12 EG har domsto-
len funnit att det "foljer ... av fast réttspraxis
att eventuella skillnader i behandling som kan
folja av olikheter mellan de olika medlems-
staternas lagstiftningar ... inte omfattas av
artikel 12 EG, sa lange som lagstiftningen till-
lampas pé samtliga personer som omfattas av
den, enligt objektiva kriterier och utan hén-
syn till nationalitet”*. Detta konstaterande
kan hér 6verforas till att gilla artikel 45 FEUFE.
Om den tyske medborgarens bostadsbidrag
inte beaktas beror detta séledes pa att hans
bosittningsstats lagstiftning avviker pa den
punkten.

39 — Dom av den 12 juli 2005 i méal C-403/03, Schempp (REG
2005, s. [-6421), punkt 34.
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106. Om domstolen jamforde situationen for
en fransk medborgare som dr bosatt i Tysk-
land och dir utovar sin verksamhet med situ-
ationen for en tysk medborgare som dr bosatt
och utévar sin verksamhet i Frankrike, skulle
den finna att klagandena i malet vid den na-
tionella domstolen inte har drabbats av ndgon
skattemassig nackdel.

3. Situationen for en tysk medborgare som
kan utnyttja 3 § punkt 64 EStG i Frankrike

107. Som klagandena har erinrat om &r Ca-
thy Schulz-Delzers bostadsbidrag skatte-
befriade i Frankrike. Detsamma géller i det
motsatta fallet, ndmligen om en offentlig
tjidansteman sédnds utomlands fran Férbunds-
republiken Tyskland. Grunden for denna re-
gel stér inte att finna i dubbelbeskattningsav-
talet, utan i internationell praxis, nigot som
klagandena ocksé patalade i sitt yttrande och
vid forhandlingen.

108. Klagandena har ifragasatt Forbunds-
republiken Tysklands tillimpning av pro-
gressivitetsforbehallet pa de bostadsbidrag
som Cathy Schulz-Delzers har erhéllit med
anknytning till sin verksamhet i Tyskland,
men det bor framhallas att en tysk medbor-
gare som befinner sig i en analog situation
i Frankrike &r foremal fér en motsvarande
inskrankning.
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109. I sjélva verket har Forbundsrepubliken
Tyskland enligt dubbelbeskattningsavtalet
mojlighet att vélja att vid faststéllandet av sina
skattesatser beakta inkomster som inte ingér i
underlaget for tysk skatt, medan det inte finns
négon sadan valmajlighet ndr det géller tyska
medborgare som dr bosatta i Frankrike.

110. Dubbelbeskattningsavtalet ar namli-
gen annorlunda utformat ndr det giller den
skattemidssiga behandlingen i Frankrike av
inkomster som harror fran Forbundsrepubli-
ken Tyskland. Den ordning som foreskrivs i
artikel 20.2 a cc i avtalet innebér att inkom-
ster hdrrérande fran Tyskland tas med i det
underlag for skatt som berdknas enligt den
franska lagstiftningen, varefter den skattskyl-
dige beviljas en till den skatt han eller hon har
betalat i Tyskland kopplad skattekredit som —
bland annat for sédana inkomster som avses
i artikel 14 i avtalet — ar lika med summan
av den franska skatt som motsvarar dessa
intikter *.

111. Inkomsterna for en tysk medborgare
i Frankrike som befinner sig i en situation
som dr analog med Cathy Schulz-Delzers
situation ingar foljaktligen i underlaget for
skatt, vilket beréknas enligt den franska lag-
stiftningen. Med andra ord beaktas dessa in-
komster vid berdkningen av inkomstskatten,
dven om mottagaren dérefter har ritt till en
skattekredit.

40 — En mer utforlig beskrivning ges i domen i det ovanndmnda
malet Gilly, punkt 42.
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112. Av detta foljer att klagandena inte kan
hévda att de har fatt en mindre fordelaktig
skattemaissig behandling 4n en tysk medbor-
gare som kan utnyttja undantaget enligt 3 §
punkt 64 EStG och utévar sin verksamhet i
Frankrike.

113. Dessutom éar dubbelbeskattningsavta-
lets ordalydelse hamtad frdn ett modellavtal
som har utarbetats av Organisationen f6r eko-
nomiskt samarbete och utveckling (OECD).*
Niarmare bestdmt édr artikel 23 A punkter-
na 1-3 i modellavtalet formulerad pa foljande
satt:

”1. Om person med hemvist i en avtalsslu-
tande stat forvarvar inkomst eller inne-
har formogenhet som enligt bestim-
melserna i detta avtal far beskattas i
den andra avtalsslutande staten, ska den
forstnamnda staten, savida inte bestim-
melserna i punkterna 2 och 3 foranleder
annat, undanta sddan inkomst eller for-
mogenhet fran skatt.

2.  Om person med hemvist i en avtalsslu-
tande stat forvirvar delinkomst som ...
far beskattas i den andra avtalsslutande

41 — Modellavtal for skatteavtal avseende inkomster och f6rmé-
genhet utarbetat av OECD, artiklarnas lydelse den 29 april
2000.

staten, ska den forstndimnda staten fran
skatten pad denna persons inkomst av-
rikna ett belopp motsvarande den skatt
som betalats i denna andra stat. Avrik-
ningsbeloppet ska emellertid inte Gver-
stiga den del av skatten, berdknad utan
sddan avridkning, som beloper pa den
delinkomst som uppburits frdn denna
andra stat.

3. Om inkomst som person med hemvist
i en avtalsslutande stat forvarvar eller
formogenhet som sadan person innehar
enligt bestimmelse i avtalet dr undanta-
gen fran skatt i denna stat, fir denna stat
likvél vid bestaimmandet av beloppet av
skatten pad denna persons aterstaende
inkomst eller formogenhet beakta den
inkomst eller formogenhet som undanta-
gits fran skatt”

114. Dubbelbeskattningsavtalet, som For-
bundsrepubliken Tyskland tillimpar strikt
genom att beakta alla Cathy Schulz-Delzers
inkomster, foljer séiledes exakt OECD:s
modellavtal.

115. Detta innebir att Cathy Schulz-Delzers
situation kan uppstd i alla medlemsstater
som i likhet med Forbundsrepubliken Tysk-
land och Republiken Frankrike har ingatt
dubbelbeskattningsavtal baserade pa samma
modellavtal.

116. Darfor anser jag att den aktuella lagstift-
ningen inte forsitter Cathy Schulz-Delzers i
en situation som ar mindre fordelaktig dn si-
tuationen for en tysk medborgare under ana-
loga omstdndigheter.
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VI — Forslag till avgorande

117. Mot bakgrund av samtliga ovanstdende 6verviganden foreslar jag att domstolen
besvarar fragorna fran Finanzgericht Baden-Wiirttemberg pa foljande sitt:

Artikel 45 FEUF ska tolkas s4, att den inte utgor hinder for en sddan nationell bestdm-
melse som 3 § punkt 64 i lagen om inkomstskatt (Einkommensteuergesetz), varige-
nom arbetstagare anstillda av en inhemsk offentligrittslig juridisk person undantas
fran skattskyldighet for vissa kompletterande inkomster avseende verksamhet utan-
for den medlemsstatens territorium samtidigt som denna nationella bestimmelse
inte kan utnyttjas av arbetstagare anstillda av en offentligrittslig juridisk person i en
annan medlemsstat nir det giller kompletterande inkomster avseende verksamhet
inom den forstndmnda statens territorium.

I - 8556



	Förslag till avgörande av generaladvokat Paolo Mengozzi föredraget den 26 maj 2011Originalspråk: franska.
	I —Inledning
	II —Tillämpliga bestämmelser
	A —Mellanstatliga överenskommelser
	B —Nationell lagstiftning

	III —Målet vid den nationella domstolen och tolkningsfrågorna
	IV —Förfarandet vid domstolen
	V —Bedömning
	A —Relevanta tillämpliga bestämmelser
	1.Tillämpningen av reglerna om fri rörlighet
	2.Exklusiv tillämpning av rätten till fri rörlighet för arbetstagare
	3.Dubbelbeskattningsavtalsbestämmelsernas avsaknad av relevans

	B —I första hand: ingen diskriminering på grund av nationalitet och inget hinder för fri rörlighet
	1.Huruvida det föreligger diskriminering på grund av nationalitet
	a)Klagandenas argument
	b)Kommissionens argument

	2.Inget hinder för den fria rörligheten för arbetstagare

	C —I andra hand: jämförelse mellan Cathy Schulz-Delzers situation och situationen för en tysk medborgare som kan utnyttja 3 § punkt 64 EStG
	1.Bostadsbidragen
	2.Den skattemässiga behandlingen av Cathy Schulz-Delzers i Tyskland
	3.Situationen för en tysk medborgare som kan utnyttja 3 § punkt 64 EStG i Frankrike


	VI —Förslag till avgörande


