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MK

Motpart:

Autoridade Tributaria e’/Aduaneira

Avgorandeay skiljendmnd

Begaran om forhandsavgorande

1. Bakgrund

Sokanden, MK, ar gift och har skatteregistreringsnummer [uteldmnas]. Han &r
bosatt i Paris, [uteldamnas], Frankrike, vars lokala skattekontor ar Servico de
Finangas Local (SLF) Coimbra 2. S6kanden har begért att en skiljendmnd inrattas.

Sokanden har yrkat

a)  att beslut nr [utelamnas] av den 5 juli 2018 om paforande av inkomstskatt
med ett belopp pa 24 654,22 EUR forklaras ogiltigt och med anledning
dérav upphavs,
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b) att ovanndmnda belopp ska aterbetalas sasom skatt som betalats utan grund,

c) att skatte- och tullmyndigheten ska forpliktas att betala drojsmalsranta till
dess att respektive kreditnota utfardats och verkstéllts, i enlighet med
artiklarna 43 och 100 i Lei Geral Tributéaria (allménna skattelagen) (nedan
kallad LGT) och artikel 61 i Cddigo de Procedimento e de Processo
Tributério (skatteforfarandelagen) (nedan kallad CPPT).

Motpart i mélet & AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA (Skatte- och
tullmyndigheten) (nedan kallad skattemyndigheten).

[utelamnas] skiljendmnden (ensamdomare) inrattades i vederborligiordning den 11
februari 2019 och ar materiellt behorig.

Parterna ar vederborligen foretradda och ar juridiska personer med réttskapacitet.

Skatte- och tullmyndigheten delgavs ansokan den 12 februari, 2019 oeh inkom
med svarsinlaga den 18 mars 2019. Myndigheten anférde att lydelsen av artikel 72
I inkomstskattelagen dndrats genom lag nr 67-Af2007%aveden, 31'december och att
Europeiska unionens domstol &nnu inte, prévat huruvida det, nya réattslaget var
forenligt med gemenskapsrétten. EU-domstolen,konstaterade i sin dom av den 11
oktober 2007 i mal C-443/06 visserligen ‘att denyda gallande lagstiftningen om
beskattning av personer som saknar“hemvist,i Portugal for kapitalvinster vid
forsaljning av fast egendom i detta land var ofdrenlig med gemenskapsratten, det
vill sdga artiklarna 72.140chn43:2 i inkomstskattelagen. Till foljd av de
ovanndmnda andringarna aviartikel'72 iiinkomstskattelagen, som gjorts genom lag
nr 67/2007 av den 31 december,for att, gora denna forenlig med artikel 56 EG, ar
den domen emellertid inte Jangre relevant i forevarande mal

Motparten gér gallande att“det i den nu géllande lagstiftningen foreskrivs tva
alterpativ:

1. Den, skattskyldiga personen, sokanden i detta mal, kan vélja att bli beskattad
enligt den skattesats som foljer av den tabell som foreskrivs i artikel 68.1 i
inkomstskattelagen, med tillampning av artikel 42.3. [Orig. s. 3]

2. Den skattskyldiga personen kan aven valja (vilket sokanden for évrigt gjort) att
bli beskattad enligt den sarskilda autonoma skattesatsen pa 28 procent enligt
artikel 72.1 a i inkomstskattelagen, utan tillampning av den nedséttning med 50
procent som foreskrivs i artikel 43.2, som &r den som har tillampats vid den
aktuella beskattningen av sokanden.

Motparten foreslar darfor att denna skiljenamnd ska vilandeférklara malet och att
fragan ska hanskjutas till Europeiska unionens domstol, i enlighet med
bestimmelserna om begdran om forhandsavgorande (artikel 267 FEUF), som
Portugisiska staten har atagit sig att folja.
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Sokanden har beretts tillfalle att yttra sig 6ver motpartens forslag.

Sokanden gjorde den 11 april 2019 géllande att saken redan har provats av de
nationella domstolarna, med hanvisning till féljande:

a) CAAD:s dom av den 5 juli 2012 i mal nr 45/2012-T, som grundades pa EU-
domstolens dom av den 18 mars 2010 i mal C-440/08, till vilken CAAD
hénvisade i enlighet med foljande avsnitt:

”EU-domstolen har uttalat sig i linje harmed (... i den dom somddet hanvisas
till) med avseende pa en situation som uppenbart ar parallell med den
forevarande, med endast den skillnaden att det var artikel 49ch inte artikel
63 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt somwar aktuell.

Ndmnda domstol har betonat att ’assimilationsvalmojlighetens ger en
skattskyldig person som saknar hemvist i landet ... mojlighet att vdlja mellan
diskriminerande skattebestammelser och skattebestammelser som enligt vad
som hdvdats inte ska vara diskriminerande’, warvid den understrukit att
detta val inte kan utesluta de diskriminerande “effekterysom foljer vid
tillimpningen av forstndmnda skattebestammelser™,

EU-domstolen konstaterade vidare foljande paradox:

"Om det antogs att ndmnda val“leder. tillwen sadan effekt skulle detta
namligen fa till foljo™att “skattebestammelser som i sig innebar ett
asidosattande av artikel 49 FEUFE pa grund av sin diskriminerande natur
godtas.”

EU-domstolen drog hérav slutsatsematt fordraget ...

“utgor . hinder “for emf nationell lagstifining vilken, ndr det giller
beviljande av'en ... skatteférdel ..., leder till att skattskyldiga personer som
saknar hemvist,i landet diskrimineras, aven om de [Orig. s. 4] i fraga om
denna fordel kan‘valja att omfattas av den beskattningsmetod som tillampas
for skattskyldiga personer som har hemvist i landet” .

Sokanden gér emellertid gallande féljande:

— Det star Klart att de pastadda foljderna av den ovannamnda unionsrattspraxisen,
sarskiltdomen Hollmann, ger upphov till en mer gynnsam beskattning av personer
som saknar hemvist i Portugal men som har hemvist i Europeiska unionen, vad
géller kapitalvinster vid forsaljning av fast egendom, jamfort med personer som

1 Det malet rorde, sammanfattningsvis, lagstiftning enligt vilken egenforetagare med hemvist i
beskattningsstaten behandlades annorlunda &n egenfdretagare utan sadant hemvist, genom att
den tid som de sistndmnda arbetade i en annan medlemsstat inte beaktades ... Detta &r emellertid
inte fallet i forevarande mal, dér personer utan hemvist i beskattningsstaten kan valja att bli
behandlade p& samma sétt i skattehanseende som personer med hemvist i denna stat.
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har hemvist i detta land. Forutom att de forstndmnda har samma rétt till den 50-
procentiga nedsattningen av beskattningsunderlaget for inkomstskatt beskattas de
enligt en enhetlig skattesats pa 25 procent, som i de flesta fall ar lagre an de
progressiva skattesatser som géller for personer med hemvist i Portugal i enlighet
med den tabell som foreskrivs i artikel 68.1 i inkomstskattelagen, vartill kommer
att de sistnamndas samtliga inkomster ska beaktas vid beskattningen.

Sokanden hanvisar ocksa till skiljenamndens avgorande i mal nr 127/2012-T, i
vilket denna slog fast ... att artikel 43.2 i inkomstskattelagen inte &r fOrenliga
med vare sig gemenskapsratten, inbegripet gemenskapens ratispraxis, eller
portugisisk rattspraxis 2.

Sokanden har aven hanvisat till domen av den 27 juli 2016 maknr 748/2015-T ,
dér skiljendmnden fann att artikel 43.2 i inkomstskattelagen var, oférenlig med
gemenskapsratten och att den fria rérligheten for kapital hade asidosatts °.

Sokanden hanvisar slutligen till domen av den 22,mars‘20%1 i"mal 1013/10 fran
Supremo Tribunal Administrativo (Hogstay, forvaltningsdemstolen) ... dér
sistndmnda domstol gjorde féljande beddmning:

”Det ar dessutom val kant att lagstiftaren‘genomlag nx 67-A/2007 av den 31
december (statsbudgeten for ar 2008) har velat motverka denna gynnsamma
behandling av personer som harshemvist,i gemenskapen eller Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet ochisom, saknar hemvist i Portugal med
avseende pa [Orig. 8. 5] kapitalvinster fran forsaljning av fast egendom,
genom att ge dessa,personer mojligheten att valja att lata dessa inkomster
bli beskattade pa liknandeyillkor, som dem som galler for personer som har
hemvist i Portugalu(se,tillagget av punkterna 7 och 8 i artikel 72 i
inkomstskattelagen, nu punkterna 8 och 9 efter den omnumrering som gjorts
genom artikel 4 i lagdekret.ar 240/09 av den 23 september).

Dét_garyemellertid inte att dra nagon slutsats harav med avseende pa
forevarandey,mal, eftersom det var skattemyndigheten som efter att ha
mottagit'de skattskyldiga personernas deklaration beslutade att paféra dem
densskatt somanyndigheten ansag att de var skyldiga att betala (sdsom alltid
skerni frdga om inkomstskatt) enligt den skattesats som foreskrivs for
personer. utan hemvist i landet (25 procent i enlighet med artikel 72.1 i
inkomstskattelagen) och pa kapitalvinstens fulla belopp och inte endast pa
50 procent av detta (artikel 43.2 i inkomstskattelagen). Genom att gora detta
bortsag skattemyndigheten fran EU-domstolens praxis och fran praxis fran

2 Det ska ocksé framhallas att den skattskyldiga personen som saknade hemvist i landet i det
malet inte hade valt vilken beskattningsmetod som skulle tillampas, vilket inte ar fallet i det nu
aktuella malet.

8 Det ska ocksa noteras att den skattskyldiga personen aven i detta fall endast uppgav i sin
inkomstskattedeklaration, formuldr 3, att vederbdrande saknade hemvist i Portugal, vilket inte
motsvarar det fall som nu ar foremal for bedémning.
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Supremo Tribunal Administrativo i vilken denna foljt EG-domstolens
avgoranden (se domen av den 16 januari 2008 [utelamnas] nr 439/806) i
fraga om namnda lagregels oférenlighet, om den tillampas pa namnda satt,
med davarande artikel 56 (nu artikel 63 i Fordraget om Europeiska
unionens funktionssatt). Harigenom utsatte sig skattemyndigheten for risken
att, vilken forverkligats, att Overklagade beskattningsbeslut upphéavs med
hdnvisning till gemenskapsridttens foretrdde”. Domen dr tillgdnglig pa:
http:/www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680236f8e003ea931/5942b010a

ec666d28023 7862003e595e?0OpenDocument&ExpandSection=i#_Section;

Det bor noteras att Hogsta forvaltningsdomstolen i sin dom av. den“d6 januari
2008 i mal nr 0439/06 féljde den tolkning som EG-domstolen gjorti,namngda dom
med motiveringen att de &ndringar som foreskrevs i lag nr,67-Af200%, av den 31
december &nnu inte hade trétt i kraft.

2. Bakgrund

2.1.  Styrkta omstandigheter

a)  Sokanden har sitt skatterattsliga‘hemyist "Raris, Frankrike, [utelamnas] och
den lokala skattemyndighet som &rbehOrig att fatta beslut rérande sokanden ar
Coimbra-2 [utldmnas]. [Orig. s. 6]

b)  Sokanden forvarvadefden 17 januari 2002 en separat del med beteckningen
C av byggnaden belagenspa [utelamnasTpinskriven i fastighetsregistret i stadsdelen
[utelamnas], for ett pris av 79807,66 euro och betalade stampelskatt pa detta
varde.

c) Sokanden kryssadeyi deklarationen, i tabell 8B, i ruta 4 (avseende personer
utan hemywist i landet), rutay6 (avseende personer med hemvist i EU) och ruta 7
(val att omfattas av, bestimmelserna om beskattning av personer utan hemvist i
landet)mochyvalde, bort det alternativ som avses i ruta 9 (beskattning enligt de
allmanna‘skattesatserna 1 artikel 68 i inkomstskattelagen) samt det alternativ som
avses Irutand0 (valdatt omfattas av de bestdmmelser som géller for personer med
hemuwist i Tandet):

[d]) "Han lamnade i rétt tid via internet in sin inkomstdeklaration (formular 3) for
beskatthingsaret 2017. Han deklarerade darvid i bilaga G (kapitalvinster och andra
vardedkningar) anskaffningsvérdet och forséljningspriset for en bostad samt
lamnade uppgift om ar och utgifter och kostnader for forvarvandet och
avyttringen.

e) Skatte- och tullmyndigheten paférde inkomstskatt genom beslut nr
[utelamnas] av den 5 juli 2018 med ett belopp om 24 654,22 euro, varvid den
autonoma skattesatsen pa 28 procent tillampades pa den faststallda kapitalvinsten
fran forsaljningen av den fasta egendomen, efter avdrag for 50 procent av

5



BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE AV DEN 30.4.2019 — MAL C-388/19

kapitalvinsten i enlighet med bestammelserna som géller for skattskyldiga
personer med hemvist i landet.

f)  Sokanden ansokte den 30 november 2018 om att CAAD (Centro de
Arbitragem Administrativa) (Center for skiljeforfaranden i forvaltningsrattsliga
tvister) skulle prova beskattningsbeslutet, med hénvisning till att det var
lagstridigt da det innebar att sékanden diskriminerades jamfért med skattskyldiga
personer med hemvist i landet. Sokanden gjorde &ven géllande att denna
behandling utgjorde en begrénsning av den fria rorlighet for kapital som
foreskrivs i artikel 63.1 i Fordraget om Europeiska unionens funktionSsatt.

[utelamnas] [Orig. s. 7]

[utelamnas]

3. Huruvida den portugisiska lagstiftningeny “em “beskatthing av
kapitalvinster ar oférenlig med unionslagstiftningen.

3.1 De i Portugal géllande bestammelserna,om beskattning av personer som har
hemvist i Europeiska unionen for kapitalvinster. fran forsaljning av fast egendom
bestar av féljande:

a) Lagstiftning — Andringar av.artikel'72 finkomstskattelagen:

a.l — Den lydelse som varyi kraft den 31 december 2007, efter andring
genom lag nr 55-B/2004av deni30 deeember:

>Artikel 72
Sarskilda skattesatser

1 < Kapitalvinster och®andra inkomster som uppbars av personer som
saknar, hemvist i, Portugal vilka inte kan hanforas till ett fast driftsstalle i
landet och vilka inte ar foremal for en definitiv kéllskatt ska beskattas enligt
dencautonomal skattesatsen pa 25 procent, eller pa 15 procent om det ar
fraga,om‘inkomster fran fast egendom, savida inte annat foreskrivs i punkt
4,

25— Andra inkomster som uppbérs av personer som saknar hemvist i
Portugal an sadana som kan hanforas till ett fast driftsstalle i landet ska
beskattas enligt en skattesats pa 25 procent.

3—..
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4 — Det positiva saldot mellan kapitalvinster och kapitalforluster till foljd av
sasdana transaktioner som avses i artikel 10.1 b, e, f och g ska beskattas
enligt en skattesats pa 10 procent 4.”

a.2 — Den lydelse som inforts genom lag nr 67-A/2007 av den 31 december,
som tradde i kraft den 1 januari 2008:

”Artikel 72
Sarskilda skattesatser [Orig. s. 8]

1 — Kapitalvinster och andra inkomster som uppbars aw, personer som
saknar hemvist i Portugal vilka inte kan hanforas till €tt fastydriftsstalle i
landet och vilka inte ar foremal for en definitiv kallskatt ska beskattas enligt
den autonoma skattesatsen pa 25 procent, eller pa,15 procent omndet ar
fraga om inkomster fran fast egendom, savida inte,annat foreskrivs i punkt
4.

2 — Andra inkomster som uppbéars av ‘persenery,som ‘saknar hemvist i
Portugal an sadana som kan hanféras, till ett, fast, driftsstalle i landet ska
beskattas enligt en skattesats pa 25 procent.

3—...

4 — Den positiva balansen,mellan kapitalvinster och kapitalforluster till foljd
av de transaktioner som beskrivs, i artikel 10.1 b, e, f och g ska beskattas
med 10 %.

S—..
6—..

7 —Rersonersom har hemvist i en annan medlemsstat i Europeiska unionen
éller izEuropeiskasekonomiska samarbetsomradet, i det sistnamnda fallet
under forutsattning att det forekommer utbyte av information om
skattefragorpkan betréaffande sddana inkomster som avses i punkterna 1 och
2 valja att'lata dessa inkomster beskattas enligt den skattesats som skulle ha
tillampats, i enlighet med den tabell som foreskrivs i artikel 68.1, om de
skulle ha uppburits av personer som har hemvist i Portugal.

8 — Vid faststallandet av den skattesats som avses i foregdende punkt ska
samtliga inkomster, &ven de som forvarvats utanfor Portugal, beaktas pa
samma villkor som de som galler for personer som har hemvist i landet.

Andring som gjorts genom lagdekret nr 199/2005 av den 7 november, med stod av
bemyndigandet i artikel 4 i lag nr 39-A/2005 av den 29 juli och i enlighet med artikel 198d.1 a
och b i konstitutionen.
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a.3 — Den lydelse som inforts genom lag nr 82-E/2014 av den 31 december,
som tradde i kraft den 1 januari 2015:

7 — (upphévd).
8—..

9 — Personer som har hemvist i en annan medlemsstat i Europeiska unionen
eller i Europeiska ekonomiska samarbetsomradet, i det sistnamnda fallet
under forutsattning att det forekommer utbyte av information om
skattefragor, kan betraffande sddana inkomster som avses i{punkterna 1 a
och b och 2 vilja att lata dessa inkomster beskattas enligt,den skattesats
som skulle ha tillampats, i enlighet med den tabell som féreskrivs i artikel
68.1, om de skulle ha uppburits av personer som harthemvist i'Portugal.

10 — Vid faststallandet av den skattesats som avses i foregaende punkt ska
samtliga inkomster, &ven de som forvarvats utanfor,Portugal, beaktas pa
samma villkor som de som galler for persgner,sem har hemvist i landet.

11-..
12— ..

a.4) Lydelsen av artikel 43.2 i inkemstskattelagen enligt lag nr 42/2016 av
den 28 december (OE/2013) som ér tillamplig pa situationen i forevarande
mal: [Orig. s.9]

Avrtikel 43
Kapitalvinster

1 —dnkomsterSom ska,anses vara kapitalvinster ska tas upp med ett belopp
motsvarande “skillnaden"mellan de kapitalvinster och kapitalférluster som
realiserats Under,samma ar och som faststéllts i enlighet med foljande
artiklar:

2 — Det saldo som avses i foregaende punkt, avseende sadana Overlatelser
som,gors av personer med hemvist i landet och som avses i artikel 10.1 a,° ¢
och d;»ska endast beaktas till 50 procent av vérdet, oavsett om saldot &ar
positivt eller negativt.

| artikel 10.1 a i samma lag anges foljande:

a) Overlatelse mot vederlag av sakratt i fast egendom och Gverlételse av all slags privat
egendom till en niringsverksamhet som egendomsinnehavaren bedriver enskilt”.
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b) Andring av deklarationsformular — Andringar av formular 3 for
inkomstdeklaration, vilka tradde i kraft fran och med ar 2009 (avseende inkomster
som uppburits ar 2008 och darefter), som avses i artikel 57 i inkomstskattelagen,
vilket formuldr anvandes av sokanden for att avge sin deklaration for
beskattningsaret 2017:

b.1 — Tabell 8 B i deklarationen:
Ruta 4 — Personer som saknar hemvist i landet (ikryssad av sokanden)

Ruta 6 — Hemvist i ett EU-land eller ett EES-land (med angivande av kod
250 for Frankrike)

Ruta 7 — Beskattning enligt de allmanna bestammelsernay(pa,grund avaatt
den skattskyldiga personen har hemvist i Eurepeiska “unionen, eller
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet)

Ruta 10 — Val att beskattning ska ske enligt'desbestammelser.som galler for
personer som har hemvist i landet (artikelh17-A Tinkemstskattelagen) — ej
ikryssad av s6kanden.

Namnden &r medveten om att det i artikel 56 EG(nu artikel 63 FEUF) stadgas ett
forbud mot alla restriktioner for/kapitalrorelser, intesbara mellan medlemsstater
utan &ven mellan medlemsstater och tredjeland.

Namnden ar aven bekant'med EW-demstolens dom av den 11 oktober 2007,
Hollmann (mal C-443/06) dar'domstolen slog fast foljande:

Artikel 56.EG,skall“tolkas s&, att den utgor hinder for en sddan nationell
lagstiftning som den som ani fraga i malet vid den nationella domstolen,®
enligt vilken kapitalvinst pden overlatelse av en fast egendom belégen i en
medlemsstatyi’ forevarande fall Portugal, paférs en skatt som, nar
overlatelsen genomfors av en person som har sitt hemvist i en annan
medlemsstat [Orig. s. 10], ar hogre an den skatt som vid samma slags
transaktion, skulle ha paforts kapitalvinst som realiserats av en person med
hemvistiyden'medlemsstat dar den fasta egendomen ar belégen ...”.

Trots deticiterade avgorandet rader det fortfarande tvivel om huruvida den nu
aktuella situationen helt och hallet kan likstallas med som var aktuell i mal C-
443/06,"med tanke pa att den nu gallande lagstiftningen inte motsvarar den som
gallde i det fallet, da den som ar bosatt i en medlemsstat numera har méjlighet att
undvika denna sarbehandling genom att valja att bli behandlad som en person med

6 Malet rorde ett 6verklagande ingivet av Fazenda Nacional (skattemyndigheten) angaende en
fraga som &r identisk med den i forevarande mal, men som avsag tiden fére de andringar som
gjorts i artikel 72 i inkomstskattelagen genom lag nr 67-A/2007 av den 31 december (lag
OE/20008), vilket inte ar fallet i férevarande mal.
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hemvist i landet, med alla h&rav foljande rattsverkningar, enligt den lagstiftning
som géller for personer med hemvist i landet.

7. Beslut

Mot bakgrund av vad ovan anforts, och sarskilt pa grund av att den nu géllande
portugisiska lagstiftningen om beskattning av kapitalinkomster som uppburits i
Portugal av personer som har hemvist i Europeiska unionen, och sjélva
deklarationsskyldigheten, inte langre ar densamma som den somdforelag vid
tidpunkten for den av sékanden aberopade domen av den 11 november, 2007 fran
Europeiska gemenskapernas domstol, Hollmann (mal C-443/06), “eftersom
lagstiftningen blivit foremal for ovannamnda andringar, sarskilt genom att att
punkterna 7 och 8 (nu punkterna 9 och 10) har lagts tilh, wartikel 72, i
inkomstskattelagen genom lag nr 67-A/2007 av den 31.december,

beslutar denna skiljendmnd féljande:

1 — Foljande tolkningsfraga, som behoven,besvaras for att kunna doma i
malet, hanskjuts till Europeiska unignens domstol'i,enfighet med artikel 267
a FEUF:

Fraga:

Ska bestammelserna i artiklarna 12, 56, 5% och 58 i Fordraget om Europeiska
gemenskapen (nu artiklarna 18, 63564ech 651 Fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt) sammantagna tolkas sapatt'defutgor hinder for nationell lagstiftning,
sasom den som &®i frdga i forevarande mal (artikel 43.2 i [Orig. s. 11]
inkomstskattelagen, ssom “antagits “genom lagdekret nr 442-A/88 av den 30
november, i dess lydelse enligt lag nr 109-B/2001 av den 27 december), med de
andringar somwgjorts genom Yag nr 67-A/2007 av den 31 december, varvid
punkterna” 7%0cht 8 (nu “punkterna 9 och 10) lagts till i artikel 72 i
inkomstskattelagen, “wilken innebar att en kapitalvinst fran avyttring av fast
egendomybelégen Tyen“medlemsstat (Portugal) som gors av en person som har
hemvist i.en annan_medlemsstat i Europeiska unionen (Frankrike) inte beskattas
hardare an en“kapitalvinst som realiseras av en person med hemvist i den stat i
vilken'den fasta egendomen ar beldgen, fér samma typ av transaktion, endast om
den‘skattskyldiga personen har gjort ett val av denna innebérd?

[utelamnas]
Lissabon den 21 november 2019.
Skiljedomaren,
(José Rodrigo de Castro) [Orig. s.12]

[uteldmnas] [uteldmnas]
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