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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
21 oktober 2020

Domstol som begéar férhandsavgérande:
Bundesfinanzhof (Tyskland)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

18 december 2019
Klagande:

L Fund
Motpart:

Finanzamt D

Saken i det nationellaymalet

Sarskildagfastighetsfonder % Bolagsskatt — Atskillnad mellan inhemska och
utlandskassarskildasfastighetsfonder — Undantag fran bolagsskatt som enbart &r
tillampligt pa.inhemska,sarskilda fastighetsfonder — Sarbehandling — Motivering

Syfte,medyoch rattslig grund for begaran om férhandsavgoérande

Tolkning awunionsratten, artikel 267 FEUF

Fraga som har hanskjutits for forhandsavgérande

Utgor artikel 56 i1 fordraget om uppréttandet av Europeiska gemenskapen
(sedermera artikel 63 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt) hinder
mot en nationell bestdammelse som innebdr att inhemska sérskilda fastighetsfonder
med uteslutande utlandska investerare ar undantagna fran bolagsskatt, medan
utldndska sarskilda fastighetsfonder med uteslutande utléndska investerare



SAMMANFATTNING AV BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE - MAL C-537/20

omfattas av en begransad skyldighet att betala bolagsskatt pa hyresinkomster som
genererats inom landet?

Anforda unionsrattsliga bestammelser

Artikel 63 FEUF

Anfdrda nationella bestammelser

Korperschaftsteuergesetz (lagen om bolagsskatt, nedan kallad KStG), sérskilt 1 8
stycke 1 punkt 5 och 2 § punkt 1

Investmentsteuergesetz von 2004 (2004 ars lag om beskattning av ifvesteringar,
nedan kallad InvStG 2004), sarskilt 4 § stycke 2 sjunde meningen, 11 § stycke 1
forsta och andra meningarna, 15 8 stycke 2 andra meningen

Loi du 13 février 2007 relative aux fonds “d*mvestissement spécialisés
(Luxemburgisk lag av den 13 februari 2007,0m specialiserade.investeringsfonder)

Kortfattad redogorelse for de faktiska, amstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Klaganden, L Fund (nedan‘kallad fenden) ‘&r en fond for kollektiva placeringar
(fonds commun de placement) i form awv. en Specialiserad investeringsfond (fonds
d’investissement spgcialis€¢) ‘som grundades ar 2008 i enlighet med den
luxemburgska lagen av den.13,februari 2007 om specialiserade investeringsfonder
och vilken star snderiden luxemburgska finansinspektionens tillsyn (Commission
de Surveillan¢e du Secteur Financier, nedan kallad CSSF). Fonden har varken sate
eller ledning.i Tyskland.

En specialiseradwinvesteringsfond bestar av en uppséttning tillgangar som har
godkantshav  CSSE, wilka &r strukturerade i enlighet med principen om
riskspridning och, forvaltas av ett forvaltningsbolag for samtliga investerares
rakning. Tnvesterarnas ansvar ar begransat till deras investering och investerarnas
rattigheter sammanfaller med deras andelar (se artikel 4 i den luxemburgska lagen
av den 13 februari 2007 om specialiserade investeringsfonder). En sadan fond har
inte nagon stallning som juridisk person.

I egenskap av specialiserad investeringsfond &r fonden inte skattskyldig i
Luxemburg, med undantag for den skatt pa kapitalrorelser och den teckningsskatt
som ska betalas enligt artikel 68 i den luxemburgska lagen av den 13 februari
2007 om specialiserade investeringsfonder. Fondens utdelning omfattas inte av
nagon kallskatt i Luxemburg och personer som inte har hemvist dar beskattas inte
heller (se artikel 66 i den luxemburgska lagen av den 13 februari 2007 om
specialiserade investeringsfonder).
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Fonden har inrattades ursprungligen for tio ar sasom sluten fastighetsfond utan
notering pa nagon fondbars.

Né&r fonden upphor ska alla inte redan likviderade investeringar i fastigheter
likviderats och forséljningsintakterna delas ut till andelsinnehavarna.
Forvaltningsbolaget far inte dela ut hela eller delar av portfljen i form av icke-
kontanta tillgangar till andelsinnehavarna. Andelsinnehavarna har saledes inte
heller nagon ratt att krava utdelning av icke-kontanta tillgangar. Innan
fondavtalets I0ptid ar slut far andelsinnehavarna inte begara inlésen.

Fonden har tva institutionella investerare som varken har sitt sate éller'sin ledning
i Tyskland. Fonden forvaltas av ett forvaltningsbolag. Forvaltningsbolaget ar ett
bolag med begrénsat ansvar som grundades den 25 mars 2008 enligt Tuxemburgsk
ratt och ar registrerat i det luxemburgska handels- och bolagsregistret, for vilket
CSSF har beviljats tillstdnd. Forvaltningsholagets syfte, ar att inratta, forvalta och
leda fonden.

Genom avtal av den 31 mars 2008/1 april 2008 forvérvade forvaltningsbolaget i
eget namn, men i egenskap av forvaltningsbelagy, for, fondens rakning en
fastighetsportfélj. Denna utgjordes nafmare bestamt™av 1241 fastigheter i
Tyskland, vilka efter forvarvet hyrdes it och senare till'viss del saldes.

Fran uthyrningen samt forsaljningen aw, vissaray_dessa fastigheter erhdll fonden
inkomster under 2008-2010.

I juli 2013 lamnade fondenyin deklarationer for bolagsskatt for perioden 2008-
2010, med beaktande av sin, begransade skyldighet att betala bolagsskatt.
Samtidigt papekadé fonden.att den enligt sin rattsuppfattning inte hade nagon
skyldighet att betala tysk bolagsskatt.

Motparten, Finanzamt D (nedan kallad skattemyndigheten) utgick daremot fran att
det foreldg embegransad skyldighet att betala bolagsskatt och paférde sadan skatt.
Dettasbeslut, 6verklagadesatill Finanzgericht Miinster som ogillade 6verklagandet
och"bekréftade, skattemyndighetens réattsuppfattning i sin dom av den 20 april
2017. Fonden dverklagade darefter domen till Bundesfinanzhof.

Kortfattad,redogorelse for skalen till att forhandsavgérande begars

Enligt nationell ratt ar Overklagandet ogrundat. Bundesfinanzhof har inledningsvis
framfort  vissa  Overvdganden  betraffande  beskattning av  utlandska
investeringsfonder och uppgett att utlandska investeringsfonder endast har en —
obegransad eller begransad — skyldighet att betala bolagsskatt om de enligt sin
ekonomiska och rattsliga struktur — oberoende av en eventuell stéllning som
juridisk person enligt utlandsk rétt — &r jamforbar med ett tyskt skattesubjekt i
fraga om bolagsskatt. Enligt Bundesfinanzhofs fasta praxis ar investeringsfonder
jamforbara med “andra bundna privatrittsliga tillgangar” 1 den mening som avses
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i 1 8 stycke 1 punkt 5 KStG och har beroende pa var deras sate eller ledning &r
beldgen en obegrénsad eller begransad skyldighet att betala bolagsskatt.

Enligt den nationella skattelagstiftningen gors, i skattemadssigt hanseende, skillnad
mellan utldndska och inhemska fonder, samt mellan allménna fonder och
specialfonder.

Beskattningen av en inhemsk fond sker i enlighet med lagen om beskattning av
investeringar. Sadan beskattning kannetecknas generellt av att fonden anses besta
av bundna tillgangar i den mening som avses i 1 § stycke 1 punkt5 KStG och
saledes vara ett skattesubjekt vad galler bolagsskatt, men &r likval— i denna
egenskap — undantagen fran sadan skatt (11 § stycke 1 forsta och, andra
meningarna InvStG 2004). Detta undantag fran skatteplikt ‘ar. i ‘systematiskt
hénseende kopplat till beskattningen av investerarnag Genom, att, fonden“ar
undantagen fran skatteplikt och investerarna beskattasg, motsvarande,man-har den
sa kallade insynsprincipen iakttagits, enligt vilken en engangsbeskattning ska dga
rum pa investerarniva. Investerarna i fonden behandlas #ydetta avseende som
investerare som gor en direkt investering. FOrvatt beskattningen av investeringar
ska séakerstallas pafors en kéllskatt pa fondniva (7°8,InvStG«2004).

Aven vid beskattningen av en specialfond. foljer, lagstiftaren insynsprincipen. En
inhemsk specialfond ar saledes undantagen fran belagsskatt enligt 11 § stycke 1
andra meningen InvStG 2004 och beskattningen sker pa investerarniva. En
specialfond skiljer sig fran _en allman fond genom’ att ett obestamt antal olika
investerare innehar andelar’i sistnémnda fond; medan endast icke-fysiska personer
(sa kallade institutionellaninvesterare), faminneha andelar i en specialfond. Ofta har
specialfonder endasteen eller ettifatal institutionella investerare, vilka faktiskt kan
paverka investeringsbesluten:

Nar det galler inhemska s&rskilda fastighetsfonder sker beskattningen av
inkomstersfran fastigheterna,inte heller sker pa fondniva utan pa investerarniva.
Lagstiftaren har darigenom dven genomfort insynsprincipen inom omradet for
specialfender.«Om,enyinhemsk sérskild fastighetsfond har utlandska investerare
tillskeivs Th\de “wtlandska investerarna direkt (proportionellt) de inhemska
hyresinkemsterna'som egna, begrénsat skattepliktiga inkomster. For att sékerstélla
en, beskattning ‘av utlandska investerare foreligger det en skyldighet att dra av
kéllskatthpa fondniva (15 § stycke 2 fjarde meningen InvStG 2004). Genom
insynsprincipen och skyldigheten att betala kallskatt sékerstéller den tyska
lagstiftaren sin beskattningsratt till vinning fran inhemska fastigheter i egenskap
av den stat dar egendomen ar bel&gen.

Lagstiftaren har genomfort insynsprincipen for att motverka att (stora) utlandska
investerare utnyttjar otillborliga skattefordelar inom fastighetsomradet. En sadan
investerare skulle ndmligen vara begréansat skattskyldig vid en direktinvestering i
inhemska fastigheter. Denna skattskyldighet skulle en sddan investerare utan
storre svarigheter kunna kringgd genom en investering i en sérskild fastighetsfond.
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Mot denna bakgrund ar en utlandsk sérskild fastighetsfond inte undantagen fran
bolagsskatt (11 8 stycke 1 andra meningen InvStG 2004). En direkt tillampning av
detta undantag pa den héar aktuella fonden &r inte méjlig pa grund av den entydiga
ordalydelsen, enligt vilken endast inhemska investeringsfonder ar undantagna fran
bolagsskatt. En analog tillampning av 11 § stycke 1 andra meningen InvStG 2004
ar inte heller mojlig, eftersom det saknas en oavsiktlig lucka i lagstiftningen.
Lagstiftaren har medvetet gjort atskillnad mellan inhemska och utlandska
investeringsfonder.

Denna reglering far till f6ljd att utlandska specialfonder sjalva ar skattskyldiga for
sina hyresinkomster fran fastigheter som &r belagna i Tyskland.” Deyutlandska
investerarna fran den utlandska sarskilda fastighetsfonden beskattasifor ovaigt inte
— och saledes uppkommer inte nagon dubbel skatteborda, for hyresinkomster —
eftersom det i de nationella bestammelser som ar tillampliga i det'nationella malet
inte foreskrivs nagon skattskyldighet for namnda, investerarey, vad Sgaller
utdelningar fran fonden.

Bundesfinanzhof anser emellertid att det &r osakert*huruvida det arforenligt med
unionsratten, sarskilt med den fria rorligheten for kapital™(artikel 63 FEUF), att
fonden inte omfattas av undantaget fran skatteplikt i 21 §'stycke 1 andra meningen
InvStG 2004.

Bundesfinanzhof har hdanvisat till EU=domstelens dom av den 10 maj 2012,
Santander  Asset Management SGHC%, m.fl.  (C- 338/11-C- 347/11,
EU:C:2012:286), dom avden 10yapril 2014, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company (C- 190/12,°EU:C:2014:249), och dom av den 21 juni
2018, Fidelity Fundsym.fl. (C- 480/16,,EU:C:2018:480), men anser emellertid att
dessa domar inte dr mojligasattytillampa for att 16sa tvisten i det nationella malet.
Eftersom det féreskrivs en begrénsad skyldighet att betala bolagsskatt for de
hyresinkomster. som fonden echaller sakerstalls namligen att dessa inkomster
belastas en"gang'med inhemsk skatt, i enlighet med den internationellt vedertagna
principen-att egendom ska beskattas dar den &r beldagen. I fragan om en jamforbar
inhemskysarskild fastighétsfond sakerstalls engangsbeskattningen av de inhemska
hyresinkomsterna genom beskattningen av investerarna, vilka har en begransad
skyldighet att, betala bolagsskatt. Saledes ar samma skatteuttag i praktiken
tillampligtpa fastighetsinvesteringen, och fragan uppkommer huruvida fonder
utanyhemvist @ landet faktiskt avskracks fran att investera i inhemska fastigheter
for att de inte beviljas undantag fran skatteplikt enligt 11 § stycke 1 andra
meningen InvStG 2004.

Vidare anser Bundesfinanzhof att det ar foga sannolikt att inhemska investerare i
praktiken avskracks fran att forvarva andelar fran den utlandska fonden som inte
ar undantagna fran skatteplikt, utan medfér en begréansad skyldighet att betala
bolagsskatt. Forutom skatteuttaget pa fondniva vid den utlandska fonden som har
en begransad skyldighet att betala bolagsskatt tillkommer fér denna grupp
investerare aven vinstbeskattning av investerare som erhaller utdelning fran
fonden, vilka har en obegransad skyldighet att betala bolagsskatt. Denna
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dubbelbeskattning forhindras emellertid genom avrékningsmojligheten i 4 §
stycke 2 sjunde meningen InvStG 2004. Av an storre betydelse &r emellertid att en
allman fond skiljer sig vasentligen fran en specialfond. Vad galler sistnamnda
kategori anvands en sadan fond av en snavt avgransad grupp av institutionella
investerare, eller till och med en enda investerare, som investeringsinstrument for
de planerade investeringarna i ett visst investeringsobjekt. Nar kretsen investerare
ar sa begransad skulle ett beaktande av potentiella inhemska institutionella
investerare kunna anses som en rent teoretisk och saledes aven forsumbar
mojlighet vid prévningen av en begrénsning av de grundlaggande friheterna.

Det kan vidare ifragasattas huruvida den sarbehandling som 11 & ‘stycke 1 forsta
och andra meningarna InvStG 2004 medfor ror situationer som, dr objektivt
jamforbara. 1 ovannamnda praxis har EU-domstolen vid bedomningen hurtyvida
situationerna ar jamforbara endast foretagit en prévning pa fondniva‘ech inte
beaktat investerarnas skattemassiga situation och bedomt att,fonder med hemvist i
landet och sadana utan sadan hemvist kunde anses jamforbara.

EU-domstolen har emellertid &ven faststéllt att prévmingen ‘av jamforbarheten,
undantagsvis, inte enbart ska goras pa fondniva utan investerarnas skattemassiga
situation kan ocksa beaktas om det foljer aw den ‘aktuella lagbestimmelsen att
undantagandet fran skatt for fondefWvillkoras, av att hela vinsten i fonden
vidareutdelas till dess andelsdgaresoeh detta i syfte,att skatten pa avkastning pa
investeringar som passerar dessa fonder'skae,komma sa nara skatten pa enskildas
direkta placeringar som mojligt (Se. dom av den 10 maj 2012, Santander Asset
Management SGIIC m.fl.{ C- 338/12-C- 347/11, EU:C:2012:286, punkt 40). |
forevarande mal har den tyska lagstiftaren visserligen inte fingerat en sadan
fullstdindig utdelning; ‘men deny direkta tillskrivningen av hyresinkomster till
utlandska investerare enligt“15s8 stycke 2 andra meningen InvStG 2004 och det
uttryckliga alaggandet'av en begransad skyldighet att betala bolagsskatt for dessa
inkomster ar “‘emellertid “mycket’mer langtgaende an en (fingerad) fullstandig
utdelning? “Darigenom uttrycks i synnerhet det forhallandet att fondens
skattemassiga situation endast har betydelse vad galler dess klassificering som
sarskildfastighetsfondy’ I Ovrigt ska investerarnas situation absolut beaktas.
Eftersem | fondnivan 'sdledes inte ska anses avgorande vid beskattningen av
fastighetsinkomsterna utan investerarnas hemvist, skulle detta kunna tala mot att
situationerna ar jdmforbara.

Vidare ar det osdkert huruvida 11 8 stycke 1 InvStG 2004 skulle kunna motiveras
genom tvingande skal av allménintresse. EU-domstolen har i var och en av de tre
ovannamnda domarna angett att en medlemsstat, i och med att den valjer att inte
beskatta fonder med hemvist i landet som erhaller inhemsk utdelning, inte kan
aberopa behovet av att sékerstalla en val avvagd fordelning av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna for att motivera beskattningen av fonder utan hemvist i
landet som erhaller sadan inkomst.

Vid en forsta anblick talar detta for att det undantag fran skatteplikt for fonder
med hemvist i landet som foreskrivs i 118 stycke 1 andra meningen InvStG 2004
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inte kan motiveras med hanvisning till sékerstallandet av en vélavvéagd férdelning
av beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Emellertid skulle de sérskilda
rattsliga och faktiska omstandigheterna i det aktuella malet dven i detta hanseende
kunna medftra en annan slutsats.

Genom att undantaget fran skatteplikt i 11 § stycke 1 andra meningen InvStG
2004 inte ar tillampligt och motiveringen av den begrénsade skyldigheten att
betala bolagsskatt for de inhemska hyresinkomsterna gentemot fonden, i egenskap
av sarskild fastighetsfond utan hemvist i landet, utdvar den tyska lagstiftaren sin
beskattningsratt i egenskap av den stat dir egendomen &r beldgend Aven enligt
artikel 6.1 i OECD:s modellavtal foreskrivs en beskattningsratt,fér den stat dar
egendomen &r belagen for inkomster fran fast egendom. I de“mal som EU-
domstolen har avgjort ansdgs det vid prévningen av motiveringen aven ha
betydelse vilken typ av inkomster fonden hade, varvid EW-domstolen‘papekade ‘att
de inkomster som fonden hade erhallit fran utdelningamredan hade Vinstbeskattats
hos det utdelande kapitalbolaget (dom av den 21 juni 2018, Fidelity Funds m.fl.,
C- 480/16, EU:C:2018:480, punkt 72). Nagons,sadan “tidigare/beskattning
foreligger inte betraffande de hyresinkomster som fonden, har erhallit.

Vad galler en utlandsk fond med utlandska thvesterare Ska det beaktas att ratten
att beskatta inhemska hyresinkomster i"den stat dér egendomen ar belégen inte kan
sakerstallas utan en beskattning pasfendniva. En fond/med hemvist i landet kan
namligen alaggas att dra av kallskattenpyvarigenem en beskattning av utlandska
investerare kan sdkerstallas. Detta @ emellertidiinte mojligt vad géller fonder utan
hemvist i landet. Vidare saknas dettillskillnad fran vid inkomster fran utdelningar
en (tidigare) skattebelastningav hyresinkemsterna.

Slutligen kan det«/ara motiverat att inte lata fonden omfattas av undantaget fran
skatteplikt i 14»8§ styeke 1 andta meningen InvStG 2004 for att uppratthalla
skattesystemets inre sammanhang.

Enligt EU-domstolens praxis betraffande fonder krdvs det for att ett argument
grundatypa ‘en’ sddan ‘metivering ska kunna godtas att det ska finnas ett direkt
samband mellan den berorda skatteférdelen och kompensationen fér denna fordel
genom ‘ett Visst skatteuttag, varvid sambandets direkta karaktar maste bedémas
medwhansyn till det andamal som efterstravas med den ifragavarande
skattelagstiftningen.

Ett sadant direkt samband skulle i ett fall som det forevarande kunna besta i att
undantaget fran skatteplikt for inhemska sérskilda fastighetsfonder utjamnas
genom den direkta beskattningen av de utlandska institutionella investerarna.

| sa fall kravs det en provning huruvida den omstandigheten att undantag fran
skatteplikt inte beviljas for utlandska sarskilda fastighetsfonder inte gar utéver vad
som &r nodvandigt for att sékerstalla det inre sammanhanget i det tyska systemet
for investeringsbeskattning.



32

33

34

SAMMANFATTNING AV BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE - MAL C-537/20

Vid en tillampning av EU-domstolens resonemang i domen av den 21 juni 2018,
Fidelity Funds m.fl. (C-480/16, EU:C:2018:480, punkt 84), pa det tyska
beskattningssystemet, &r det av avgorande betydelse att investeringsfonder utan
hemvist i landet, vilka inte beviljas nagot undantag fran skatteplikt enligt 11 §
stycke 1 andra meningen InvStG 2004 och darfor maste betala tysk bolagsskatt,
bevisar att de betalar en skatt som motsvarar den tyska bolagsskatten.
Bundesfinanzhof anser att detta inte kan styrkas i ett mal som det forevarande,
eftersom fonden i egenskap av luxemburgsk sarskild fastighetsfond varken ar
skyldig att betala nagon (egen) vinstskatt eller har nagon skyldighet, att dra av
kallskatt i Luxemburg for dess hyresinkomster i Tyskland.

Vidare har EU-domstolen i sin dom av den 21 juni 2018, Fidelity Funds m.fl.
(C-480/16, EU:C:2018:480, punkt 85) anfort att inte lata fonder,utan, hemvist i
Danmark omfattas av ett undantag fran dansk< kallskatt “orsakar “en
kedjebeskattning av utdelning till investerare med hemvist isDanmark;vilket
strider mot syftet med den nationella bestimmelsen.

Vid en tillampning av detta resonemang pa detityska beskattningssystemet ar det
avgorande huruvida den omsténdigheten att fonder utan hemvist'i Tyskland inte
omfattas av undantaget fran skatteplikt enligt 118 stycke “1 andra meningen
InvStG 2004 orsakar en kedjebeskattning wvid utdelning av vinst till investerare
med hemvist i Tyskland. | detta sammanhang ska det.emellertid aterigen hanvisas
till de sarskilda rattsliga och faktiska omstandigheterna i forevarande mal. A ena
sidan skulle en dubbelbeskatthing“av eventuella inhemska investerare férhindras
genom den avrakningsmojlighet semuyforeskrivs 1 4 § stycke 2 sjunde meningen
InvStG 2004. A andrasSidanfar fondenvizegenskap av utlandsk fond visserligen
inte tillampa befrielsen, fran bolagsskatt enligt 11 § stycke 1 andra meningen
InvStG 2004, men den har‘inteanagradnvesterare 6ver huvud taget med hemvist i
Tyskland, for milka det'skulle kunna uppkomma en kedjebeskattning av inkomster
fran fastigheter,(forst pa ‘fondniva och sedan for investerarna). Dess verksamhet
som spegialfond @remellertid,. inte inriktad pa att locka till sig sadana investerare.
Bakom emsadan fond star.namligen normalt sett ett begransat antal institutionella
investerare med likriktade intressen som utnyttjar fonden som ett instrument for
sina egna Investeringar.



