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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
19 juni 2019
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Corte Suprema di Cassazione (Italien)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
21 december 2018
Klagande:
UBS Real Estate Kapitalanlagegesellschaft mbH
Svarande:

Agenzia delleEntrate

Saken i det nationellaymalet

Talan véekty,av ett’ foretagybildat enligt tysk ratt mot Agenzia delle Entrates
(skattemyndighetens) beslut att inte aterbetala 6verskjutande hypoteksskatt och
avgifterdor inskrivning,idastighetsregistret.

Foremal for, oeh, rattslig grund for begaran om férhandsavgorande

Denna ~ begaran om fdrhandsavgorande, som ingetts med stod av
artikel'267 FEUF, syftar till att mot bakgrund av unionsratten kontrollera huruvida
de vésentliga skillnader som foreligger mellan slutna och 6ppna fastighetsfonder
ar sa pass relevanta i skatteméassigt hanseende att de motiverar en sdrbehandling
av italienska fonder i forhallande till fonder i andra EU-medlemsstater.

Fraga som har hanskjutits for forhandsavgérande

Utgor unionsratten — och i synnerhet fordragsbestammelserna om etableringsfrihet
och fri rorlighet for kapital, enligt EU-domstolens tolkning — hinder mot att
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tillampa en nationell bestammelse, sasom artikel 35.10-ter i lagdekret nr 223/2006
(i den man den lagre hypoteksskatt och de sankta avgifter for registrering i
fastighetsregistret som déari foreskrivs endast avser slutna
fastighetsinvesteringsfonder)?

Anfdrda unionsbestammelser

Artikel 18.1 FEUF, artikel 49 forsta stycket forsta meningen FEUF och
artikel 63.1 FEUF,

Artikel 25.1 i avtalet (undertecknat i Bonn den 18 oktober 1989%0ch verkstallt i
Italien genom ratificeringslag nr 459 av den 24 november 1992) ‘mellan
Republiken Italien och Forbundsrepubliken Tyskland for “atty, undvika
dubbelbeskattning och forhindra skatteflykt betraffande skatt pa inkomsthoch pa
formogenhet (nedan kallat avtalet).

Anforda nationella bestammelser

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 disposizionifurgenti“pex.il rilangio economico e sociale, per
il contenimento e la razionalizzazione della spesaypubblica, nonché interventi in
materia di entrate e di contrasteyall*evasioneyfiscale™) (lagdekret nr 223/2006, som
efter andringar omvandlats.till Tag, nr, 248 ‘av den 4 juli 2006 om bradskande
atgarder for ekonomisk och sacial aterhdmthing, begransning och rationalisering
av offentliga utgifter’samt atgarder avseende inkomster och kamp mot skatteflykt)
(nedan kallat lagdekret nr—223/220). | artikel 35.10-ter, som har rubriken
»Atgirder mot skatteundandragande och skatteflykt” i detta lagdekret, foreskrivs
foljande:

*Vid overlatelse av @gar- eller nyttjanderatt till fast egendom och registrering av
forsaljning av materiella anlaggningstillgangar i fastighetsregistret, i den mening
som “avses i artikel 10.1.8-ter i decreto del Presidente della Repubblica
26w0ttobre 1972, n. 633 [(presidentdekret nr 633 av den 26 oktober 1972)/ — aven
mervardesskattepliktiga — som inbegriper slutna fastighetsfonder, vilka regleras i
artikel@37 intesto unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria
[(den“konsoliderade lagen om finansiella formedlingstjanster)], som det hanvisas
till i decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58 [(lagstiftningsdekret nr 58 av den
24 februari 1998)], i dess andrade lydelse, och i artikel 14-bis i legge 25 gennaio
1994, n. 86 [(lag nr 86 av den 25 januari 1994)], det vill sdga finansiella
leasingforetag, banker och finansiella mellanhénder i den mening som avses i
artiklarna 106 och 107 i testo unico di cui al decreto legislativo 1° settembre
1993, n. 385 [(den konsoliderade versionen av lagstiftningsdekret nr 385 av den 1
september 1993)], ska, endast i fraga om kop och aterkop av tillgangar som ar
eller ska bli foremal for leasing, hypoteksskatten och avgifterna for inskrivning i
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fastighetsregistret, i dess lydelse enligt punkt 10-bis i denna artikel, halveras.
Bestdmmelsen ovan trader i kraft den 1 oktober 2006.”

Pa omradet for kollektiva investeringsfonder, foreskrivs i italiensk réatt att, i fraga
om slutna fonder, ska det kapitalforvaltningsbolag som skapat fonden aterbetala
tecknade andelar endast under vissa perioder. Dessa fonder karakteriseras darfor
av att ha ett begréansat antal andelar som inte varierar éver tid. Fondens tillgangar
ar faststalls i samband med fondens tillkomst. Andelar i dessa kollektiva
investeringsfonder kan darfor endast tecknas under en viss tidsperiod och kapitalet
aterbetalas forst nar fonden loper ut eller efter ett visst antal ar. dtanfor dessa
tidsperioder kan andelar i en sluten fond endast képas och saljas pa borsen.
Fonderna har en loptid pd minst 10 och hogst 30 ar. Nar fonden, I6perut ska
fondens tillgangar delas upp, eller, om de saljs, vinsterna delas ut:

Oppna fonder, daremot, karakteriseras av sina varierande tillgdngary(som-kan oka
eller minska dagligen beroende pa nyteckningar eller krav'pa aterbetalning av
andelar i omlopp). Andelar i dessa fonder kan teckinas narisom helst och det gar att
nar som helst begéara att insatt kapital helt eller delvis,ska aterbetalas.

| fall av oppna fonder kan marknadskriser foranleda manga institutionella
investerare att begéara tidig aterbetalning ‘av emydel awydetvinvesterade kapitalet,
vilket kan leda till att fondens kapitaltillgangar sinar, med den féljde att fonden
tvingas sélja de fasta tillgangarna under marknadsvarde for att tillgodose alla
dessa aterbetalningskrav. Med detta i ‘&tanke skulle man kunna héavda att
lagstiftaren har haft for avSikt attyskydda och gynna investeringsfonder som inte
karaktariseras av att hashoggradigtispekulativa och osdkra malsattningar. Detta
synsatt skapar dockehinder foryutlandska investeringar, i synnerhet genom att
avskrécka utlandska oppnafonder att forvarva kapitalvaror i Italien.

Kortfattad, redegorelse fér de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationellaymalet

Comimissione  Jributarta” Provinciale di Milano (Regionala skattedomstolen i
Milano), ogilladeyden talan som UBS Real Estate Kapitalanlagegesellschaft mbh
(klaganden), ettifastighets- och fondférvaltningsforetag bildat enligt tysk ratt UBS
(D), 3 'Kontinente, i Minchen, vackt mot det tysta avslaget pd begaran om
aterbetalning, av Overskjutande hypoteksskatt och avgifter for inskrivning i
fastighetsregistret pa totalt 802 400,00 euro, en summa som betalats i samband
med inforingen, for en fonds rékning, av forvérvet av en fastighet som i objektiv
mening utgdr en anldggningstillgang (Torre Beta i San Donato Milanese) i
fastighetsregistret. Skattemyndigheten har till stod for sitt avslag hanvisat till den
omsténdigheten att lagdekret nr 223/2006 foreskriver att den reducerade
hypoteksskatten, vid yrkesméssiga aktorers forvarv av anlaggningstillgangar i
form av fastigheter, enbart galler med avseende pa slutna fastighetsfonder, och
inte med avseende pa oppna fastighetsfonder, som den som erkénts i Tyskland och
ags av klaganden.
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Klaganden &verklagade beslutet fran Commissione Tributaria Provinciale di
Milano under pastaende att motiveringen var motstridig eftersom den, trots att den
faststallt att de tva fonderna hade behandlats olika, varken underlat att tillampa
den nationella bestdmmelsen i lagdekret nr 223/2006, som strider mot FEUF och
artikel 25 i avtalet, eller ens vilandeférklarade malet i syfte att stilla en
tolkningsfraga till Europeiska unionens domstol.

Agenzia delle Entrate belyste skillnaderna mellan de tva olika fonderna i den man
lagstiftaren, med beaktande av fastighetsfondernas olika karaktéarsdrag, i lagdekret
nr 223/2006 enbart latit slutna fonder komma i atnjutande av skatteldttnaden samt
det faktum att det med hansyn till skillnaden mellan de olika situationerna inte
foreldg nagot asidosattande av vare sig FEUF eller avtalet.

Genom beslut av den 3 april 2012 avslog Commissioneributaria Regienale ‘del
Lazio (Regionala skattedomstolen i Lazio) (nedan kallad“"CTR) skattebetalarens
overklagande pa grundval av féljande:

1)  Skillnaden mellan de tva typerna av fastighetsfender, (den slutna, som var
verksam och erkand i Italien, och den,0ppna;, som var, verksam och erkénd i
Tyskland) é&r stor.

2)  Till foljd av dessa skillnader foreligger varken ett @sidosattande av FEUF pa
grund av sarbehandlingen (eftersom olikasforhallanden kan omfattas av olika
skattebestammelser) eller ett\dsidosattande av@artikel 25 i avtalet (eftersom
det inte foreligger nagon diskriminering\pa grund av nationalitet).

3) Bestdammelser om skattelattnaderska tolkas restriktivt.

Klaganden overklagade detta beslutyoch aberopade sju grunder till stod for sitt
overklagandegAgenzia delle Entrate anslutningsoverklagade.

Parternasshuvudargument

Den “hanskjutande domstolen har ogillat 6verklagandet savitt avser den forsta
grunden.

Klaganden, har, under sin andra grund, gjort géllande att CTR inte har gett ndgon
motivering “till varfor den inte beaktade det bakomliggande syftet med
artikel 35.10-ter i lagdekret nr 223/2006.

Klaganden har under sin tredje grund gjort géallande att motiveringen ar bristfallig
och/eller motstridig savitt avser det faktum att CTR inte annat an i allmanna
ordalag provade skillnaden mellan slutna fonder enligt italiensk lag och 6ppna
fonder enligt tysk lag, mot bakgrund av skatterna i fraga, samt underléat att beakta
att de sérskiljande kriterier som medlemsstater infér med avseende pa skatteplikt
maste vara relevanta.
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Klaganden har under sin fjarde grund gjort gallande asidoséttande eller felaktig
tillampning av artikel 56 i EG-fordraget (nu artikel 63 FEUF) om ”fri rorlighet for
kapital”, 1 den del CTR fann att det faktum att slutna och 6ppna investeringsfonder
behandlades olika i skattehdnseende var motiverad med hansyn till de skilda
situationerna, trots att den nationella domstolen borde ha underlatit att tillampa
den diskriminerande nationella bestammelsen.

Klaganden har under sin femte grund gjort gallande asidoséttande eller felaktig
tillampning av artikel 43 1 EG-fordraget (nu artikel 49 FEEUF) om
“etableringsfrihet”, 1 den del CTR fann att det faktum att slutm@ och Oppna
investeringsfonder behandlades olika i skattehdnseende var motiverad med hansyn
till de skilda situationerna, trots att de skillnader som identifieratSyar irrelevanta
vid den jamférande beddmningen med avseende pa tillampningen,av den aktuella
skattelattnaden.

Klaganden har under sin sjatte grund gjort géllande asidosattande eller felaktig
tillampning av artikel 12 i EG-fordraget (nu artikel 18 FEUF)%em 2 forbud mot
diskriminering pd grund av nationalitet”, i den‘del dennifragasatter CTR:s slutsats
att den skatteméassiga sarbehandlingen av slutna‘investeringsfonder i forhallande
till 6ppna var motiverad med hansyn till skillnaden mellamde olika situationerna.

Klaganden har under sin sjunde grund gjort gallande asidosattande eller felaktig
tillampning av artikel 25.1 i avtalet, pa,grundeay att CTR bortsag fran att, det
faktum att de tyska 6ppna fonderna inte “‘emfattades av skatteldttnaden, innebar
diskriminering pa grund av/nationalitet.

Kortfattad redogdrelsefér.skalen till att forhandsavgdrande begéars

Corte di Cassazione (Kassationsdomstolen, Italien) har papekat att vare sig Corte
di Cassazione eller Europeiska unfonens domstol har uttalat sig pa omradet och att
denna bfist pa tolkning gor det nodvandigt att hanskjuta en tolkningsfraga till
EU-demstolen’ for._ett, forhandsavgérande. EU-domstolen papekade dock, i sin
dom.av den 16 aprih 2015, kommissionen/Tyskland (C-591/13, EU:C:2015:230),
ifrdga ‘om etableringsfriheten, att enligt artikel 49 FEUF utgor alla atgarder som
forbjuder;y, hindrar eller gor det mindre attraktivt att utdva denna frihet
inskrankningar 1 denna frihet (se &ven dom av den 18 juli 2013,
kommissionen/Danmark, C-261/11, EU:C:2013:480, punkterna 26 och 27, enligt
vilken“skillnaden i behandling — som inte grundade sig pa att situationerna
objektiv skilde sig at — kunde avskracka en skattskyldig person som ér etablerad i
Tyskland fran att bedriva sin verksamhet via ett fast driftstalle i en annan
medlemsstat &n Forbundsrepubliken Tyskland).

EU-domstolen har dessutom i det avseendet, i dom av den 18 juni 2009, Aberdeen
Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377) slagit fast att skillnaden i
behandling i skattmassigt hanseende, som innebdr en sadan inskrankning i
etableringsfrineten, som, enligt artiklarna 43 och 48 i EG-fordraget i princip ar
forbjuden, uppkommer nér foretag etablerade i andra medlemsstater avskracks
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fran att utdva denna frihet. EU-domstolen har i det avseendet slagit fast att det
faktum att inget foretag enligt nationell ratt har samma rattsliga stéllning som en
SICAV beléget i en annan medlemsstat, inte i sig kan motivera en skillnad i
behandling, eftersom och i den man medlemsstaternas bolagsréatt inte ar fullt ut
harmoniserad pa unionsniva, detta skulle franta etableringsfriheten dess
andamalsenliga verkan (se, analogt, domstolens dom av den 12 april 1994,
Halliburton Services, C-1/93, EU:C:1994:127).

Se dven, med avseende pa den fria rorligheten for kapital, EU-domstolens dom av
den 17 september 2015, J.B.G.T. Mijoen m.fl. (férenade malen C-10/14, C-14/14
och C-17/14, EU:C:2015:608), i vilken det slogs fast att bland de, atgarder som ar
forbjudna enligt artikel 63.1 FEUF, ingar sadana som kan avskracka utldndska
medborgare (i det har fallet ett storre skattetryck for sadana,som'icke Var bosatta i
Nederldnderna) fran att investera i en medlemsstat ellerd@avskracka medborgare i
den egna staten fran att investera i andra medlemsstatér. (séy.bland annat, dom av
den 25 januari 2007, Festersen, C-370/05, EU:C:2007:89;, punkt 24, dem av den
18 december 2007, A, C-101/05, EU:C:2007:804p punkt 40, samt«om av den
10 februari 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegei, “€-436/08 och C-437/08,
EU:C:2011:61). | dom av den 10 maj 2012 SantandervAsset Management SGIIC
(C-338/11-C-347/11, EU:C:2012:286, punkt, 15 oeh déar angiven rattspraxis)
bekraftade domstolen det ovanstaendenoch slogy i punkt 28, fast att endast de
relevanta atskillnadskriterier someanges i“den _aktuelladlagstiftningen ska beaktas
vid bedémningen av huruvida den skillnad i\behandling som féljer av en sadan
lagstiftning aterspeglar en objektiv skillnad mellan situationerna.

Betraffande den fria rgrligheten for kapitalshanvisar den hanskjutande domstolen
till EU-domstolenséydom av ‘den 9 oktober 2014, van Caster (C-326/12,
EU:C:2014:2269); “och "domwavy, den 18 december 2014, Q (C-133/13,
EU:C:2014:2460). | synnerhet i den sistnamnda domen slog EU-domstolen fast
(vad géller arvs- och gaveskatt)satt det faktum att en skatteférman gors avhangig
av att den 6verlatea tillgangen ar beldgen i landet utgor en restriktion for den fria
rorligheten, for kapital som i princip ar forbjuden enligt artikel 63.1 FEUF (se,
bland anpat,domyavaden 17 januari 2008, Jager, C-256/06, EU:C:2008:20,
punkterna 28-35, och dom av den 22 april 2010, Mattner, EU:C:2010:216,
punkt 26).

Denyhanskjutande domstolen erinrar i detta sammanhang, dven mot bakgrund av
bestammelserna om dubbelbeskattning, om principerna i EU-domstolens dom av
den 11 september 2014, Verest och Gerards (C-489/13, EU:C:2014:2210), dar det
for forsta gangen slogs fast att sa lange Europeiska unionen inte har antagit nagra
enhetliga eller harmoniserande bestdmmelser, har medlemsstaterna fortfarande
befogenhet att bestdimma kriterierna for beskattning av inkomst och férmégenhet i
syfte att undanrdja dubbelbeskattning. Medlemsstaterna har i detta avseende
mojlighet att genom bilaterala avtal for undvikande av dubbelbeskattning
faststalla de kriterier for anknytning som ska galla vid fordelningen av
beskattningsratten (dom av den 12 december 2013, Imfeld och Garcet, C-303/12,
EU:C:2013:822, punkt 41 och dar angiven rattspraxis). Denna fordelning av
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beskattningsratten medger dock inte att medlemsstaterna tillampar bestammelser
som strider mot principerna om fri rorlighet i EUF-fordraget. Med hansyn till
beskattningsratten mellan medlemsstaterna enligt dubbelbeskattningsavtal &r
medlemsstaterna skyldiga att folja unionsratten (dom av den 12 december 2013,
Imfeld och Garcet, EU:C:2013:822, punkt 42), inklusive sadana som forbjuder
lampliga atgarder i syfte att avskracka personer hemmahorande i en medlemsstat
fran att investera i fastigheter i andra medlemsstater (dom av den 8 maj 2013,
Libert m.fl., C-197/11 och C-203/11, EU:C:2013:288, punkt 44).
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