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Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
19 czerwca 2019 r.
Oznaczenie sadu odsylajacego:
Corte suprema di cassazione (Wtochy)

Data wydania postanowienia o wystapieniu z| wnioskiem o “‘wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

21 grudnia 2018 r.
Strona skarzaca:

UBS Real Estate Kapitalanlagegesellsehaft mbH
Strona pozwana:

Agenzia delle Entrate

Przedmiot pestepowania‘gléwnego

Odwotanie wniesione przez spotke prawa niemieckiego wobec braku zwrotu
nadwyzki whoplatachhza wpis do ksiegi wieczystej (imposte ipotecarie e catastrali)
przez organy padatkowe.

Przedmiot ivpodstawa prawna odestania prejudycjalnego

Odestfanie prejudycjalne, przedtozone zgodnie z art. 267 TFUE, majace na celu
ustalenie, w S$wietle prawa Unii, czy znaczace roznice istniejace pomiedzy
zamknietymi funduszami nieruchomosci a otwartymi funduszami nieruchomosci
sa na tyle istotne z podatkowego punktu widzenia, aby uzasadnia¢ odmienne
traktowanie migdzy funduszami wloskimi a funduszami z innych panstw
cztonkowskich Unii.
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Pytanie prejudycjalne

Czy przepisy prawa wspolnotowego — a w szczegolnosci postanowienia traktatu
dotyczace swobody przedsigbiorczosci i swobody przeptywu kapitatu, w wyktadni
Trybunalu — sprzeciwiaja si¢ obowigzywaniu przepisu prawa krajowego, takiego
jak przepis, o ktorym mowa w art. 35 ust. 10b decreto-legge n. 223/2006
(rozporzadzenia z mocg ustawy nr 223/2006), w czeSci, W ktorej ogranicza on
zastosowanie ulgi dotyczacej oplat za wpis do ksiggi wieczystej do zamknigtych
funduszy nieruchomosci?

Powolane przepisy prawa Unii

Artykut 18 ust. 1 TFUE; art. 49 ust. 1 zdanie pierwsze TEUE; art:,63, usty1,
TFUE

Artykut 25 ust. 1 Convenzione (conclusa a Bonamil 18 ottobrenwi989 e resa
esecutiva in Italia con la legge di ratifica del 24 ‘novembre, 1992, n. 459) tra la
Repubblica italiana e la Repubblica federale di Germaniaspersevitare le doppie
imposizioni in materia di imposte sul reddite e sul,patrimenio e prevenire le
evasioni fiscali [konwencji zawarte] w Bonnydnia 18 pazdziernika 1989 r., ktora
stata si¢ wykonalna we Wtloszech na mocyustawy'zatwierdzajacej nr 459 z dnia
24 listopada 1992 r.) pomiedzy Republika Wteska'a,Republika Federalng Niemiec
w sprawie unikania podwdjnego opedatkowania W dziedzinie podatkow od
dochodu i od majatku oraz zapobieganiatunikaniu opodatkowania (dalej zwanej
»konwencja”)]

Powolane przepiSysprawa krajowego

Decreto-legge. n. 223/2006, (convertito con modificazioni nella legge 4 agosto
2006, n. 248, «Conversione in‘legge, con modificazioni, del decreto-legge 4 luglio
2006, n. 223, recante disposizioni urgenti per il rilancio economico e sociale, per
il contenimento,e la“razionalizzazione della spesa pubblica, nonché interventi in
matetia di entrate ‘eydi contrasto all’evasione fiscale») [rozporzadzenie z moca
ustawysnr 223/2006 (przeksztalcone ze zmianami, w ustawe¢ nr 248 z dnia 4
sierpnia, 2006 r!) ,,Przeksztatcenie w ustawe, ze zmianami, rozporzadzenia z mocg
ustawy zydnia 4 lipca 2006 r. ustanawiajgcego nadzwyczajne przepisy w celu
ozywienia gospodarczego 1 spolecznego, ograniczenia i racjonalizacji wydatkow
publicznych oraz dziatan w dziedzinie dochodéw 1 zwalczania unikania
opodatkowania” (dalej zwane ,,rozporzadzeniem z mocg ustawy nr 223/2006)] w
art. 35 ust. 10b zatytulowanym ,,Srodki w celu zwalczania unikania
opodatkowania 1 uchylania si¢ od opodatkowania” stanowi, co nastepuje:

»W przypadku zmian w ksiggach wieczystych oraz transkrypcji w odniesieniu do
zbycia  nieruchomosci  wykorzystywanych do prowadzenia dziafalnosci
gospodarczej, o ktorych mowa w art. 10 ust. 1 pkt. 8b decreto del Presidente della
Repubblica (rozporzqdzenia prezydenta republiki) nr 633 z dnia 26 pazdziernika
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1972 r., takze w przypadku, gdy sq one objete podatkiem od wartosci dodanej, 2
udziatem zamknietych funduszy nieruchomosci, podlegajgcych przepisom art. 37
skonsolidowanego tekstu przepisow o posrednictwie finansowym, o ktérych mowa
w decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58 (dekrecie ustawodawczym nr 58 z
dnia 24 lutego 1998 r.), ze zmianami, oraz w art. 14-bis legge 25 gennaio 1994, n.
86 (ustawy nr 86 z dnia 25 stycznia 1994 r.) bgdz przedsiebiorstw swiadczgcych
ustugi leasingu finansowego bqgdz bankOW i posrednikdw finansowych, o ktorych
mowa w art. 106 i 107 tekstu jednolitego, o ktorym mowa w decreto legislativo 1°
settembre 1993, n. 385 (dekrecie ustawodawczym nr 385 z dnia 1 wrzesnia 1993
r.), w odniesieniu do nabycia i wykupu aktywow, ktore majq zostaé lub zostaly
oddane w leasing finansowy, stawki optat za wpis do ksiggi wieczysteéjnzmienione
przez ust. 10a niniejszego artykulu, zostajg zmniejszone o_potowe. Przepis, o

b2

ktorym mowa w poprzednim zdaniu, obowiqzuje od dnia 1 pazdziernika 2000 #,”.

W zakresie funduszy inwestycyjnych prawo wloskie przewidujew odniesientu do
funduszy zamknietych, ze spotka zarzadzajaca eszczgdnosciamin(SGR), ktora
ustanowita taki fundusz, moze umorzy¢ juz “ebjcte jednostki uCzestnictwa
wylacznie w ustalonych okresach czasu: chardkteryzujg sig,one zatem stalg liczba
jednostek uczestnictwa, ktére nie sa zmienne w czasie, Oraz posiadaja aktywa,
ktore sg ustalone i wniesione w momengie jich utworzenia. Te instrumenty
zbiorowego inwestowania mogg zatem zosta¢ objcte jedyhie w okreslonym czasie,
za$ o zwrot kapitalu mozna wystgpi¢ jedynie pe,uplywie terminu zapadalnosci
funduszu lub po uptywie okre§lonejiliczby lat, Poza tymi okresami, jednostki
uczestnictwa funduszu zamkmietego mozna nabywacé 1 sprzedawac jedynie na
gieldzie. Minimalny czasfich ttwania, wynesi 10 lat, a maksymalny 30 lat. W
terminie zapadalno$cizaktywa funduszuisa dzielone lub, w razie ich sprzedazy,
uzyskane w ten sposob przychody sg‘edpowiednio rozdzielane.

Fundusze otwarte charakteryzujadsi¢c natomiast zmiennoscig aktywow (ktore
moga codziénnie rosna¢, lub zmniejsza¢ si¢ w zaleznosci od nowych subskrypcji
lub wnioskéw ‘o, umorzenie jednostek uczestnictwa znajdujacych si¢ w obiegu).
Jednostki'te mogg zostadobjete w dowolnym momencie i w dowolnym momencie
mozliweyestwzyskaniepetnego lub czesciowego zwrotu wniesionego wktadu.

Wayprzypadkuy, funduszy ,,otwartych” kryzys rynkowy moglby sktoni¢ wielu
inwesteréw instytucjonalnych do wystapienia z zadaniem natychmiastowej sptaty
czesci zainwestowanych srodkow; zjawisko to mogloby pochtona¢ zabezpieczenia
przedwtrata ptynnosci, zmuszajac takie fundusze, w stosownych przypadkach, do
sprzedazy czgsci nieruchomosci ponizej ich wartosci bilansowej w celu
zaspokojenia wnioskow o0 umorzenie jednostek uczestnictwa. Patrzac z tej
perspektywy, mozna byloby argumentowac, ze celem ustawodawcy jest ochrona i
uprzywilejowanie tworzenia funduszy inwestycyjnych, ktore nie charakteryzuja
si¢ zamiarami inwestycyjnymi o duzym stopniu ryzyka i niepewnosci. Powyzszy
obraz jednak pokazuje, ze rozumowanie w tych kategoriach w rzeczywistosci
prowadzi do tworzenia przeszkdd dla inwestycji zagranicznych, w szczegdlnosci
zniechgcajac  zagraniczne fundusze otwarte do nabywania nieruchomosci
wykorzystywanych do prowadzenia dziatalno$ci we Wtoszech.
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Zwiezle przedstawienie okolicznosci faktycznych i postepowania

Commissione Tributaria Provinciale di Milano (sad ds. podatkowych dla
prowincji Mediolan) oddalit skarge wniesiong przez UBS Real Estate
Kapitalanlagegesellschaft mbh (dalej zwana: ,strong skarzacg”), spotke
zarzadzajaca funduszem nieruchomo$ci prawa niemieckiego UBS (D) 3
Kontinente z siedzibg w Monachium na dorozumiang decyzje odmowng w
przedmiocie wniosku o zwrot nadplaconych optat za wpis do ksi¢gi'wieczystej, na
faczng sume 802 400,00 EUR, wptacong w zwiazku z rejestracjg nabycia,na rzecz
funduszu nieruchomosci potozonej w San Donato Milanese, ‘Torre “Beta,
stanowigce] ,,nieruchomo$¢ wykorzystywang do prowadzenia dgzialalnosci
gospodarczej z natury”. Na poparcie decyzji o nieuwzglednicniu wnioskusrgan
administracji finansowej przywotal fakt, ze decreto-leggen, n. )223/2006
(rozporzadzenie z mocg ustawy nr 223/2006) przéwidujcistosowanie‘@bnizonych
stawek optat za wpis do ksiegi wieczystej przygnabywaniu przez przedsigbiorcow
nieruchomosci wykorzystywanych do prowadzenia “dziatalnoSet gospodarczej
wylacznie na rzecz zamknietych funduszy nieruchomos$ci, nie obejmujac za$
otwartych funduszy nieruchomosci, takich ‘jak fundusz zatwierdzony w
Niemczech, zarzadzany przez stron¢ skarzacas

Strona skarzaca wniosta odwotanie kwestionujge powyzszy wyrok z uwagi na
wewngtrznie sprzeczny charakter ‘uzasadnienia. Mimo ustalenia odmiennego
traktowania obu funduszy, nie“odstgpiono“bowiem od zastosowania przepisu
prawa krajowego zawartego W rozporzadzeniu z moca ustawy nr 223/2006,
pozostajacego w konflikeie,z TFUE oraz z art. 25 konwencji, ani przynajmniej nie
zawieszono postepowaniay nie przedtozono Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej,pytania prejudycjalnego.

Agenziaydelle Entratey(urzad skarbowy) podkreslit réznice istniejace miedzy
obydwemanrodzajami funduszy, zwracajac uwage, ze ustawodawca, majac na
wzgledziewsozneeechy funduszy nieruchomosci, na podstawie rozporzadzenia z
moca yustawy, ng, 223/2006 zastrzegt ulgi podatkowe jedynie dla funduszy
zamknigtych otaz,” ze odmienno$¢ przedmiotowych przypadkow skutkowata
brakiemipnaruszenia TFUE, jak i konwencji.

Wyrokiem z dnia 3 kwietnia 2012 r. Commissione Tributaria Regionale del Lazio
[regionalny sad ds. podatkowych dla Lacjum (dalej zwany: ,,CTR”)] oddalit
odwotanie podatnika na podstawie nastepujacych ustalen:

1) roéznice miedzy obydwoma rodzajami  funduszy nieruchomosci:
zamknigtym, dziatajagcym i zatwierdzonym we Wloszech, oraz otwartym,
dzialajacym i zatwierdzonym w Niemczech sg znaczace;

2)  ze wzgledu na te rdznice nie mozna mowic ani o naruszeniu TFUE z uwagi
na roznice w traktowaniu (poniewaz odmiennym przypadkom moga
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odpowiada¢ rozne przepisy prawnopodatkowe), ani o naruszeniu art. 25
konwencji (nie doszto do dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwow3);

3) przepisy przewidujace ulgi podatkowe wymagaja stosowania wyktadni
Zawezajace;j.

Strona skarzaca wniosta kasacj¢ od tego orzeczenia, przedstawiajac siedem
zarzutow. Agenzia delle Entrate (urzad skarbowy) ztozyt odpowiedz na skarge
kasacyjna.

Zasadnicze argumenty stron w postepowaniu glownym
Sad odsytajacy uznat pierwszy zarzut za bezzasadny.

W ramach zarzutu drugiego strona skarzaca twierdzi,yze CTR “niecuzasadnit,
dlaczego pomingt rozwazenie ratio legis art. 35 ust. 10b rezporzgdzenia z moca
ustawy nr 223/2006.

W ramach zarzutu trzeciego strona “\skarzgca Wpodniosta istnienie
niewystarczajacego i/lub wewnetrznie sprzeeznego charakteru uzasadnienia w
odniesieniu do faktu, iz CTR ni€ ocenial){ poza przeprowadzeniem ogdlnych
rozwazan, roznicy mi¢dzy funduszami zamkni¢tymi prawa wloskiego a
funduszami otwartymi prawamiemieckiego w kontekscie przedmiotowych optat, a
takze brak uwzglednienia; ze kryteria, odrézniajace dotyczace podlegania danej
optacie ustanowione pizezpanstwa,czfonkowskie muszg mie¢ istotne znaczenie.

W ramach zarzuta, czwartego ‘strona skarzagca powotuje si¢ na naruszenie lub
btedne zastosowanie wart.y, 56, TWE (obecnie art. 63 TFUE) dotyczacego
»Swobodnego, przeptywu kapitatu”’, przejawiajace si¢ w uznaniu przez CTR, ze
zroznicowanie opodatkowania funduszy zamknietych i1 otwartych jest uzasadnione
na podstawie zrdznicowania stanow faktycznych, podczas gdy sad krajowy
powinienzrezygnowag,z zastosowania dyskryminujgcych przepiséw krajowych.

Wiagamach zarzutu piagtego strona skarzaca podnosi naruszenie lub biedne
zastosowanie art. 43 TWE (obecnie art. 49 TFUE) dotyczacego ,,swobody
przedsigbiorczosci” przejawiajace si¢ w uznaniu przez CTR, Ze zrdéznicowanie
opodatkowania funduszy zamknigtych i otwartych jest uzasadnione na podstawie
odmiennosci przedmiotowych przypadkéw, mimo Ze ujawnione rdznice s3
obojetne dla celow oszacowania poréwnywalnosci w odniesieniu do zastosowania
ulgi podatkowej.

W ramach zarzutu szostego strona skarzgca powotuje si¢ na naruszenie lub bledne
zastosowanie art. 12 TWE (obecnie art. 18 TFUE) w sprawie ,zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa”, nie zgadzajac si¢ z
twierdzeniem CTR, zZe zréznicowanie traktowania funduszy zamknietych i
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otwartych pod wzgledem podatkowym bylo uzasadnione z wuwagi na
zroznicowanie standw faktycznych.

W ramach zarzutu siddmego strona skarzgca zarzuca naruszenie lub biedne
zastosowanie art. 25 ust. 1 konwencji, przejawiajace si¢ w braku uznania przez
CTR, ze poprzez odmowe ulgi podatkowej dla funduszy otwartych pochodzenia
niemieckiego w rzeczywistosci doszto do dyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznos$¢ panstwowa.

Zwiezle przedstawienie uzasadnienia odeslania prejudycjalnego

Corte di Cassazione (sad kasacyjny) stwierdza, ze jak dotgd. ani‘ten sad, ani
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie orzekaly w odniesieniundo
przedmiotowej problematyki oraz ze ta luka interpretacyjna Wymaga interwencji
w trybie prejudycjalnym. Jednakze, ten sad zauwaza, zeWwwodniesieniu do
swobody przedsigbiorczosci, w wyroku z (dnia, 16 kwietnia® 2015 .
Komisja/Niemcy (C-591/13, ECLI:EU:C:2015:230), Trybunal Sprawiedliwos$ci
podkreslit, ze zgodnie z art. 49 TFUE wszelkie przepisy, ktorefuniemozliwiaja,
utrudniajg lub ograniczajg atrakcyjno$¢ keszystania z tej swobody nalezy uznac za
jej ograniczenia (zob. rowniez wyrok z dnia®l&8lipca 2013"r. Komisja/Dania, C-
261/11, EU:C:2013:480, pkt 26 1427, dotyczacy Sytuacji, w ktérej réznica w
traktowaniu — nie oparta na obicktywnej roéznicy potozenia —zostata w odniesieniu
do odroczenia odzyskania nalezmego “podatku“uznana za mogaca zniechgcad
podatnika majacego siedzibe nanterytorium, Niemiec do prowadzenia dziatalno$ci
za posrednictwem stateg@ zaktadu znajdujacego si¢ na terytorium innego panstwa
czlonkowskiego niz Republika Federalna Niemiec).

W omawianym, kentekscie,"w wyreku z dnia 18 czerwca 2009 r. w sprawie
Aberdeen Property “Fininvesty, Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377) Trybunat
Sprawiedliwo$ci orzekh, tez, ze odmiennos¢ traktowania pod wzgledem
podatkowym, z wiynikajagcym stad ograniczeniem swobody przedsi¢biorczosci, co
do zasady zakazanayprzez art. 43 WE i1 48 WE, ma miejsce, gdy czyni si¢ mniej
atrakcyjnym korzystanie z tej swobody przez spotki majgce siedzibe w innych
panstwach cztonkowskich. W tym kontekscie Trybunat okreslit zasade, zgodnie z
ktorghokelicznosc, ze w prawie krajowym nie istnieje typ spotek majacych taka
samg formewprawng jak SICAV z siedzibg w innym panstwie cztonkowskim, nie
moze, sama w sobie uzasadnia¢ zréznicowanego traktowania, jako, ze
pozbawiatoby to swobode przedsiebiorczosci wszelkiej skutecznosci (effet utile)
wobec faktu, ze prawo spotek panstw cztonkowskich nie jest w pelni
zharmonizowane na poziomie wspolnotowym (zob. rowniez analogicznie wyrok
Trybunalu z dnia 12 kwietnia 1994 r. w sprawie Halliburton, C-1/93,
EU:C:1994:127).

Rowniez w odniesieniu do swobody przeptywu kapitatu, Trybunat
Sprawiedliwo$ci wyrokiem z dnia 17 wrzesnia 2015 r. w sprawach potaczonych,
J.B.G.T. Miljjoen i in. [C-10/14, C-14/14 i C-17/14 (EU:C:2015:608)], uznat, w
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odniesieniu do przypadku obejmujacego zwigkszong presje fiskalng wywierang na
podmioty nie bedace rezydentami Niderlandéw, ze do $rodkoéw zakazanych przez
art. 63 ust. 1 TFUE =zaliczaja si¢ $rodki mogace zniech¢caé osoby niebedace
rezydentami do dokonania inwestycji w danym panstwie cztonkowskim lub
mogace zniechecaé osoby bedace rezydentami w tym panstwie czlonkowskim do
dokonywania inwestycji w innych panstwach (por. tez wyroki z dnia 25 stycznia
2007 r. w sprawie Festersen, C-370/05, EU:C:2007:59, pkt. 24 i z dnia 18 grudnia
2007 r., w sprawie A, C-101/05, EU:C:2007:804, pkt. 40, jak réwniez z dnia 10
lutego 2011 r. w sprawie Haribo Lakritzen Hans Riegei, C-436/08 i C-437/08,
EU:C:2011:61). W wyroku z dnia 10 maja 2012 r. w sprawach potaczonych
Santander Asset Management SGIIC, od C-338/11 do C-347/114EU:€:2012:286
(pkt 15 1 przytoczone tam orzecznictwo), Trybunat potwierdzit powyzsze
wskazania, a w pkt. 28 wskazal, ze dla oceny ewentualnego dyskryminacyjnego
charakteru przepisow krajowych, mozna bra¢ pod uwage tylko ustanewione w
tym uregulowaniu odpowiednie kryteria rozrozniajace Wprzy oceni€, czy
wynikajaca z analizowanego uregulowania roéznicasw traktowaniu“edzwierciedla
obiektywnie istniejgcg roznice sytuacji.

Podobnie, w odniesieniu do swobodnego przeplywu “kapitatu, sad odsylajacy
wskazuje na wyroki Trybunatu z dniad9 pazdziernika, 2014 r., w sprawie van
Caster, C-326/12, EU:C:2014:2269, oraz z,dnia 18,grudnia 2014 r., w sprawie Q,
C-133/13, EU:C:2014:2460. W szezegdlnosct, widrugim z tych orzeczen Trybunat
uznat (w sprawie dotyczacej podatktiyod spadkow i darowizn), ze uzaleznienie
przyznania korzysci podatkewych, od “speinienia warunku, ze przekazywany
sktadnik majatkowy zm@jduje “sich na “terytorium danego kraju, stanowi
ograniczenie swobodnegosprzeptywu ‘kapitahu, co do zasady zakazane przez art.
63 ust. 1 TFUE (zob. tezywytoki z dnia 17 stycznia 2008 r., w sprawie Jéager, C-
256/06, EU:C:2008:20, pkt\28™=, 35, oraz z dnia 22 kwietnia 2010 r., w sprawie
Matner, EU:C:2010:216;, pkt. 26).

W tym obszarze, sad edsytajaey przypomina, biorgc rowniez pod uwage przepisy
prawne detyczacey unikania® podwojnego opodatkowania, zasady okre$lone w
wyroku Trybunatu zhdnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie Verest i Gerards, C-
489/13, EUC:2014:2210, w ktorym Trybunal przypomnial przede wszystkim, ze
w “braku wujednolicajacych lub harmonizujacych przepisow Unii panstwa
eztonkowskie zachowuja kompetencje do okreslenia kryteriow opodatkowania
dochodu'i majatku w celu eliminacji podwojnego opodatkowania, miedzy innymi
w drodze konwencji. W tym kontek$cie w ramach dwustronnych konwencji
panstwa ‘cztonkowskie maja swobode¢ ustalania lgcznikéw norm kolizyjnych w
celu podziatu kompetencji podatkowych (wyrok z dnia 12 grudnia 2013 r., w
sprawie Imfeld i Garcet, C-303/12, EU:C:2013:822, pkt 41 i przytoczone tam
orzecznictwo). Niemniej jednak taki rozdziat kompetencji podatkowej nie zezwala
panstwom cztonkowskim na stosowanie przepisOw sprzecznych ze swobodami
przeptywu zagwarantowanymi przez traktat FUE. Jezeli bowiem chodzi o
wykonywanie wiladztwa podatkowego rozdzielonego w ten sposdéb w ramach
dwustronnych konwencji zapobiegajacych podwojnemu opodatkowaniu, panstwa
cztonkowskie sg zobowigzane do przestrzegania zasad Unii (wyrok w sprawie
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Imfeld i Garcet, EU:C:2013:822, pkt. 42), w tym przepiséw zakazujacych dziatan,
ktore moga zniech¢ca¢ podmioty z jednego z panstw cztonkowskich do
dokonywania inwestycji w nieruchomos$ci w innych panstwach cztonkowskich
(wyrok z dnia 8 maja 2013 r. w sprawie Libert i in., C-197/11 i C-203/11,
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