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Affaire C-602/23
Demande de décision préjudicielle

Date de dépot :

3 octobre 2023
Juridiction de renvoi :

Verwaltungsgerichtshof (Autriche)
Date de la décision de renvoi :

20 septembre 2023
Partie requérante en Revision:

Finanzamt flr Grol3betriebe

Partie défenderesse en Revision:

Verwaltungsgerichtshof [OMISSIS] [référence
interne]
Le 20 septembre 2023.

Sur pourvoi en Revision forméwpar le Finanzamt fiir Gro3betriebe (autorité fiscale pour les
grandes entreprises ; ci=apres « I’autorité fiscale »), établi a 1030 Vienne, [OMISSIS],
contie 1"arrét du, Bundesfinanzgericht (tribunal fédéral des finances, Autriche) du 22 avril
2022 (réfcrence ZI. RV/7100203/2021), ayant pour objet un remboursement de I’impot
sur les revenus,du capital pour 1’année 2013 (partie intéressée : Franklin Mutual Series
Funds \Franklin Mutual European Fund & San Mateo [Etats-Unis d’Amérique]), le
Verwaltungsgerichtshof (Cour administrative, Autriche ; ci-aprés la «juridiction de
renvoi »), a rendu

I’ordonnance
[suivante] :

Les questions préjudicielles suivantes sont déférées a la Cour de justice de 1’Union
européenne en application de I’article 267 TFUE :

FR
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1 Une disposition telle que ’article 188 de 1’Investmentfondsgesetz (loi sur les fonds
d’investissement) de 2011 (ci-aprés « I’InvFG 2011 »), qui a pour effet d’exclure du
remboursement de I’impdt sur les revenus du capital en Autriche les entités
étrangeres comparables a une personne morale autrichienne, qui sont matériellement
un OPCVM au sens de la directive 2009/65/CE et ne pourraient donc pas opérer en
Autriche en tant que personne morale, étant donné que seule la forme juridique de
fonds communs de placement transparents est prévue en Autriche pour de telles
entités, constitue-t-elle une restriction a la libre circulation des capitaux au sens de
I’article 63 TFUE ?

2 En cas de réponse affirmative a cette question: Existe:t-ih, une situation
objectivement comparable entre, d’une part, une personne moraleyautgichienne qui
place ses fonds selon les principes de la répartition des risques, maissgui, parce
qu’elle ne recueille pas de fonds aupres du public, n’est pas un OPCVM ‘et peut donc
opérer en tant que personne morale en Autriche_et, "d’autre part, “une, société
d’investissement étrangére qui, parce qu’elle recueille’des fonds, auprés du public,
serait un OPCVM au sens des principes nationaux“et ne‘pourrait'donc pas opérer en
Autriche en tant que personne morale ?

3  En cas de réponse affirmative a cettedguestiony, Lawrestriction de la liberté de
circulation des capitaux est-elle justifiéeypar le maintien d*une répartition équilibrée
du pouvoir d’imposition, étant donné, que 'les artiCles 186 et 188 de I'InvFG
2011 visent a garantir que ni un fends autrichien ouvert au public ni un fonds
étranger ouvert au public nedpuissent produite un effet d’écran fiscal a 1’égard des
porteurs de parts et que, panconséguent, les porteurs de parts ne doivent bénéficier
d’une exonération de, Pimpoty surtles revenus du capital que dans les cas ou
I’ Autriche a renoncé@ son pouvoir d’1mposition dans une convention préventive de
la double imposition,?

Motivation :

A. Faits et proecdure jusqu’a ce jour

lcampartie intéréssée st une société d’investissement ayant son siége aux Etats-Unis
et a été créceyen, 2001, Elle est ce que ’on appelle une « Series » — C’est-a-dire une
universalité de hiensyautonome — d’un trust établi aux Etats-Unis (Delaware), qui se
compose ‘desept «Series » au total. Selon le droit américain (Delaware Statutory Trust
Act, 12,DelRC.;"points 3801 et suivants), le Trust est une personne morale autonome, qui
peut esteret étre attraite en justice. Il est, en vertu du droit américain, le propriétaire civil
de I'universalité de biens qui doit étre affectée a la partie intéressée et celle-ci — selon ses
déclarations dans les demandes de remboursement de la retenue a la source — est le
propriétaire économique de cette universalité de biens. Chaque « Series » constitue un
cadre comptable propre et est une personne morale imposable en vertu du droit américain.
Tous les revenus nationaux et étrangers, y compris les revenus provenant de plus-values
réalisées, sont soumis & 1’impdt aux Etats-Unis. L’imputation des revenus aux porteurs de
parts aux Etats-Unis suppose une distribution ; dans le cas contraire, les revenus sont
imputés aux « Series » (pas d’imposition directe des porteurs de parts). Les « Series »
bénéficient d’un avantage fiscal aux Etats-Unis : dans la mesure ou elles distribuent au
moins 90 % des revenus imposables (hors plus-values réalisées), elles sont autorisées a
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faire valoir fiscalement la distribution. L’impo6t fédéral américain da sur le revenu peut
ainsi étre réduit jusqu’a zéro. Selon les constatations non contestées a cet egard du
Bundesfinanzgericht, la partie intéressée a procédé a une distribution intégrale pour 2013,
de sorte qu’aucun impot fédéral américain sur le revenu n’a di étre acquitté.

Selon les constatations du Bundesfinanzgericht, la partie intéressée est un fonds
ouvert au public librement négociable qui investit principalement dans des actions
européennes cotées en bourse et qui est soumis a une surveillance des marchés
financiers — selon un ensemble de régles comparables aux réglementations prudentielles
européenne et nationale — dans I’Etat de résidence. La gestion de ses fonds s’effectue
selon les mémes principes et critéres d’investissement que ceux d’un fonds
d’investissement du méme nom agréé au Luxembourg. L’activité correspendidans tous ses
aspects essentiels (protection des investisseurs, obligations dlinformation, hotamment
obligation de prospectus, rapports semestriels et annuels, activité commercialesagréee,
efficacité de la surveillance et du contrdle) a un fonds d’inyestissement national et donc a
un «organisme de placement collectif en valeurs mobiliéresy (ORCVM),au sens de la
directive 2009/65/CE.

En raison de participations de portefeuille danss,deux sociétés anonymes
autrichiennes cotées en bourse, des dividendés d’un montant de,387.679 euros ont été
distribués a la partie intéressée au cours de 1’année civile 2013.%Les sociétés distributrices
ont retenu ’impdt de 25 % sur les revemusaduneapital et *ent versé a 1’administration
fiscale. La retenue a la source prélevée en 2013 s2éleyait a 96.920 euros.

Suite a une demande déposée pafla partie interessee pour ses porteurs de parts et au nom
de ces derniers, ’administrafien fiscales sur lefondement de la convention entre la
République d’Autriche ef les “Etats®Unis\d’Amérique en vue d’éviter les doubles
impositions et de préveniir [*évasionyfiseale en matiére d’impéts sur le revenu (BGBL. 11
n° 6/1998) — a réduit I’'impot sur les revenus du capital a 15 % et a remboursé a la partie
intéressée, pour ses parteurs,de, parts résidant aux Etats-Unis et relevant de la convention
[préventive deda double,impositien]; Ta différence par rapport aux 25 % d’imp6t sur les
revenus du capitahprélevésia [asource. Le remboursement s’est élevé a 38.768 euros pour
I’année 2013, Par d*autresydemandes — fondées sur 1’article 21, paragraphe 1, point la, du
Korperschaftsteuergesetz, 1988 (loi de 1988 relative a 1’imp6t sur les sociétés ; ci-apres la
« loi surll’ISOE, »),—, laypartie intéressée a demandé en son nom propre le remboursement
da solde,de,I’impét a'la source sur les mémes revenus pour I’année 2013 (58.152 euros),
de sorte qu’au, total, I'impot sur les revenus du capital serait réduit a zéro. A titre de
motivation, elle a déclaré en substance que 1’article 21, paragraphe 1, point 1a, de la loi
sur I’'ISOCG,n’était certes applicable, selon son libell¢, qu’a certains contribuables ayant
leur si¢ge dans un Etat membre de 1’Union européenne ou dans un Etat de I’Espace
économique européen avec lequel il existe une assistance administrative et d’exécution
étendue, mais que, compte tenu du droit de 1’Union — et notamment de la jurisprudence
relative a la libre circulation des capitaux au sens de 1’article 63 TFUE —, il convenait
d’accorder également aux entités juridiques d’Etats tiers la possibilit¢ de demander le
remboursement de I’imp06t & la source acquitté.

L’administration fiscale a rejeté les demandes au motif que la partie intéressée
n’était pas en droit de demander un remboursement de 1’impot sur les revenus du capital
(les dividendes versés en Autriche), car elle ne résidait pas dans I’'UE/EEE.
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Par décision du 3 octobre 2017 (ZI. RV/7103986/2015), le Bundesfinanzgericht a
refusé également le remboursement de I’impo6t sur les revenus du capital.

Par décision du 13 janvier 2021 (Ro 2018/13/0003), la juridiction de renvoi a annulé cette
décision au motif que son contenu était illégal, car, pour déterminer s’il y a lieu de
procéder a un remboursement de 1I’'impdt sur les revenus du capital, il faut d’abord
déterminer, dans le cadre d’une comparaison typologique, si D’entité étrangere est
comparable a une personne morale autrichienne et, dans un deuxiéme temps, examiner
I’imputation des revenus. Si seul I’article 188 de 1’'InvFG 2011 s’oppose a I’imputation
des revenus a I’entité étrangére, il y a restriction a la libre circulation des capitaux dont la
justification doit étre examinée.

Dans la suite de la procédure, le Bundesfinanzgericht a‘accordé a la partie
intéressée le remboursement de 1’impdt litigieux sur les revenus du capital. [hestiparti du
principe que, selon une comparaison typologique, la partie intéressée correspendait a une
société autrichienne a laquelle les revenus devaient egalement, étrenimputés,conformément
aux régles générales. L’article 188 de I'InvFG 2011 s’eppose ancettesimputation, raison
pour laquelle il existe une restriction a la libre gitculation des capitaux qui n’est pas
justifiee.

Le recours en Revision de I’administration fiscale est dirigé contre cette décision et
fait valoir en substance, en s’appuyantsutale deoit de 1’Union, qu’il convient d’inclure
dans la comparaison le fait que la pastic intcressée est un fonds d’investissement
également au sens du droit prudenti€l de son"Etat d?origifie. Selon I’administration fiscale,
au sein de I’UE, la partie intéréssée €st soumise a autorisation en vertu de la directive
OPCVM. Les entités national€syquitsont ‘qualifiées de fonds d’investissement au sens du
droit prudentiel et qui cerrespondentya un, OPCVM étaient soumises en 2013, sans
exception, a 'impositiofitransparente des, fonds. Le méme traitement doit s’appliquer a
une entité étrangere qui, selon le droit prudentiel étranger, doit également étre qualifiée de
fonds d’investissementet correspond a un OPCVM. Méme si 1’on partait de I’hypothese
d’une situation, comparable, \cette “disposition se justifierait par le maintien d’une
répartition éguilibrée du pouveir d’imposition, par la cohérence du systéme fiscal et la
prévention des abus.

B. Les dispositions applicables du droit autrichien :

Article 2 del’InvFG 2011, dans sa version publiée au BGBI. n° 77/2011 (extraits) :
« Organismes de placement collectif en valeurs mobilieres (OPCVM)
(1) Un organisme de placement collectif en valeurs mobilieres (OPCVM)

1. a pour objet exclusif le placement collectif des fonds recueillis auprés du public,
conformément au principe de la répartition des risques [OMISSIS], et

2. ses parts sont rachetées et remboursées a la demande des porteurs de parts,
directement ou indirectement, a charge des actifs de ’OPCVM ; est assimilé a de
tels rachats et remboursements le fait d’agir afin que la valeur des parts de
I’OPCVM ne s’écarte pas sensiblement de leur valeur nette d’inventaire ; et
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3. est agréé conformément a I’article 50 ou agréé dans son Etat membre d’origine
conformément a I’article 5 de la directive 2009/65/CE.

(2) Un OPCVM ne peut étre constitué en Autriche que sous la forme d’un fonds
commun de placement au sens de 1’article 46, réparti en parts égales matérialisées en
valeurs mobilieres et détenues en copropriété par les porteurs de parts. Dans la mesure ou
la présente loi fédérale fixe des obligations pour un OPCVM, toute obligation positive qui
en découle s’applique a la société de gestion qui gére cet OPCVM.

(3) Un OPCVM peut se composer de différentes universalités de biens ; aux fins du
deuxieme titre, troisiéme chapitre, troisieme section, [de la présente loi], chaque
universalité de biens d’'un OPCVM est considérée comme un QPCVM distinct.
[OMISSIS] »

Article 3 de I’InvFG 2011, dans sa version publiée au BGBI.'n° 77/2021 (extraits) :

« (1) Dans la mesure ou la presente loi fédérale ne définit passde netions propres, il y a
lieu d’appliquer, au contenu des notions utilisées ‘dansyla “présente “loi fédérale, les
définitions du Bankwesengesetz (loi bancaire) [OMISSIS], dutKapitalmarktgesetz (loi
relative au marché des capitaux) ainsi que des réglements (WE),n°583/2010 et (UE)
n°® 584/2010.

(2) Aux fins de la présente loi fédérale, on.entend par :

[..]

19. Fonds d’investissement ,un @PCVM seus la forme d’un fonds commun de placement
au sens de I’article 2, paragraphe 2, et.un fonds d’investissement alternatif (AIF) au sens
de I’article 3, paragraphe 2, peints31,'sousa) et c) ;

[...]»

Articled6de PInvEG 2011, dans sa version publiée au BGBI. n°77/2011
(extraits) :

« Un OPCVMurevétantyla forme d’un fonds commun de placement au sens de 1’article 2,
paragraphe,2, n’a,pasude personnalité juridique propre ; il se décompose en parts égales
matérialisées'par des valeurs mobilieres (titres). Les titres sont des instruments financiers
[articlerd, paeint'6,” sous c), du Wertpapieraufsichtsgesetz de 2007 (loi relative a la
surveillanee des valeurs mobilieres)] ; ils matérialisent les parts de copropriété des actifs
de ’OPCVM et les droits des porteurs de parts vis-a-vis de la société de gestion ainsi que
de la banque dépositaire. Les titres peuvent étre au porteur ou nominatifs. [OMISSIS]

[...]»

Article 186 de I'InvFG 2011, dans sa version publiée au BGBIL n°77/2011
(extraits) :

« Impéts sur les revenus, les bénéfices et le patrimoine
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(1) Les bénéfices distribués provenant des revenus d’un fonds d’investissement au sens de
I’article 27 de I’Einkommensteuergesetz (loi relative a 1’imp6t sur le revenu) de 1988,
déduction faite des dépenses y afférentes, constituent des recettes imposables pour le
porteur de parts. Si les revenus au sens de 1’article 27, paragraphes 3 et 4, de la loi relative
a I’impdt sur les revenus de 1988 donnent lieu a une perte, aprés déduction des dépenses y
afférentes, celle-ci doit étre compensée par d’autres revenus du fonds. Si une telle
compensation n’est pas possible, il convient de procéder a une compensation avec les
recettes du fonds au cours des années suivantes, en priorité avec les revenus du fonds au
sens de ’article 27, paragraphes 3 et 4, de la loi relative a I’impdt sur les revenus de 1988.
En cas de distribution, sont considérés, a des fins fiscales, comme étant distribués tout
d’abord les revenus en cours et ceux percus au cours des années préeé¢dentes au sens de
I’article 27 de la loi relative a I’imp6t sur les revenus de 1988, puis lesSsmontants qui ne
constituent pas des revenus au sens de 1’article 27 de la loi relative a limpotsunle revenu
de 1988.

[...]»
Article 188 de I’InvFG 2011, dans sa versiondpubliéejau BGBL, n° 77/2011:

« Les dispositions de 1’article 186 s’appliquent égalementyauxyfonds d’investissement
étrangers. Est considéré comme tel, indépendammenty,de “sa forme juridique, tout
patrimoine relevant d’un droit étranger quijen ‘veftu de la loi, des statuts ou de I'usage
effectif, est investi selon les principes de,la répartition des risques. Les organismes de
placement collectif au sens de 1’artiCle 42 de\l’Immobilién-Investmentfondsgesetz (loi sur
les fonds immobiliers) sont exclus, »

Article 93 de la loifde 1988 relative, a 1’imp6t sur les revenus, dans la version
applicable a la période du, pourvoi en Revision(BGBI. | n° 112/2012) :

« (1) Pour les reyenus, autrichiens du eapital, I’'imp6t sur les revenus est prélevé par
retenue a la source (impotisut, [8s, revenus du capital). Cette disposition ne s’applique pas
aux revenus yiscs,a 1’article 27a; paragraphe 2.

(2) Il yarevenus nationaux provenant d’un capital :

1. somdans le cas de, revenus provenant de la mise a disposition de capitaux (article 27,
paragraphe 2), lorsque 1’organisme payeur (article 95, paragraphe 2, point 1, sous b)
se trouverendAutriche ; dans le cas de revenus provenant de la mise a disposition de
capitaux, conformément a I’article 27, paragraphe 2, pointl, a [Iarticle 27,
paragraphe 5, point7, et d’intéréts provenant de dépdts d’argent aupres
d’établissements de crédit et d’autres créances vis-a-vis des établissements de crédit,
également lorsque le débiteur des revenus du capital a son domicile, sa direction ou
son siége en Autriche ou est une succursale autrichienne d’un établissement de
crédit étranger. Sont également considérés comme des dépdts de fonds aupres
d’établissements de crédit les fonds recus en fiducie ou a des fins de gestion par les
établissements de crédit, qui supportent le risque économique de leur perte.

2. en cas de revenus provenant de plus-values réalisées sur un capital (article 27,
paragraphe 3) et de revenus provenant de produits dérives (article 27, paragraphe 4),
s’il existe un établissement autrichien chargé de la gestion du dépdt (article 95,
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paragraphe 2, point 2, sous a) ou un établissement autrichien chargé du paiement
(article 95, paragraphe 2, point 2, sous b) et que celui-ci procede a I’exécution.

>

Article 21, paragraphe 1, de la loi sur I’'ISOC, dans sa version applicable au cours

de la période du pourvoi en Revision (BGBI. I n° 112/2012) :

« IMPOSITION EN CAS D’ASSUJETTISSEMENT LIMITE A L’'IMPOT

Revenus en cas d’assujettissement limité a I’impot

(1) Pour les personnes faisant 1’objet d’un assujettissement limitépa I’'imapot,au sens de
I’article 1*, paragraphe 3, point 1, les dispositions suivantes s’appliquent,;

1.

L’obligation fiscale ne s’étend qu’aux revenus augsenshde artigle 98, de la loi
relative a I’imp6t sur le revenu de 1988. La loi relativesa 1'imp6t sug le revenu de
1988 et la présente loi féderale déterminent les medalitessdu caleul ‘des revenus.
L’article 5, point 6, s’applique mutatis mutandishlorsqueyda personne morale, la
société de personnes ou la masse patrimoniale

— a son si¢ge social ou sa direction dans le ‘teste du territoire de 1’Union
européenne ou dans un Etat de I"Espace €économique européen ; ou

~ [OMISSIS]

[OMISSIS]

la.

[
C.

Les personnes faisant objet d unmassujettissement limité a I’impdt qui résident dans
un Etat membre de\JAUnion européenne ou dans un Etat de 1’Espace économique
européen avec lequel il ‘existe une ‘assistance administrative et d’exécution étendue
ont le droit, confommémentsa *article 27, paragraphe 2, point 1, sous a), b) et c), de
la loigrelative a 'impét, sur le revenu de 1988, d’obtenir, sur demande, le
remboursement, de I2impdt sur les revenus du capital pour les revenus qu’elles ont
percus, dans la mesure ou I’impdt sur les revenus du capital ne peut pas étre imputé
dans I'Btatyde nésidence en vertu d’une convention préventive de la double
imposition.\Le eontribuable doit apporter la preuve que I’'impdt sur les revenus du
capital ne peut pas étre imputé en tout ou en partie.

»

Observations sur les questions préjudicielles

Les dispositions légales et les explications juridiques citées se référent, sauf

indication contraire, a la version de la loi applicable au cas d’espece.

[OMISSIS] Conformément a 1’article 2, paragraphe 2, de I’InvFG 2011, les fonds

d’investissement autrichiens qui doivent étre qualifiés d’OPCVM ne pouvaient étre
constitués, en vertu du droit prudentiel, que sous la forme de fonds communs de
placement. Ces fonds communs de placement étaient imputables aux porteurs de parts
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respectifs ; les fonds communs de placement eux-mémes n’avaient pas de personnalité
juridique.

Conformément a I’article 186 de I’'InvFG 2011, une imposition transparente des
fonds a été prévue de maniére contraignante pour de tels OPCVM. Cela signifie que le
fonds lui-méme n’est pas soumis a I’imp06t et que les revenus sont imputés aux porteurs de
parts. Seuls ces derniers sont soumis directement a I’impét.

Conformément a 1’article 93 de la loi de 1988 relative a 1’imp6t sur les revenus,
celui-ci est prélevé par une retenue a la source sur les revenus du capital percus en
Autriche (imp0t sur les revenus du capital).

Dans le cas — comme en ’espece — de dividendes de portefeuille (participationtinférieure a
10 %), la société autrichienne qui distribue les dividendes doityretenin, I’tmapot, sur les
revenus du capital et le verser a I’administration fiscale.

Si un fonds d’investissement autrichien pergoit des, dividendes de portefeuille
provenant d’une participation dans une société de capitaux autrichienney les revenus ne
sont pas imputés fiscalement au fonds, mais aux porteurs de parts.“Seuls ces derniers
peuvent demander le remboursement ou I’imputation de I’impotisuriles revenus du capital
retenu. Le fonds ne bénéficie pas d’une imputation ou d’un remboursement de 1’impdt sur
les revenus du capital. Ainsi, un fondsmd’investissementhautrichien est traité comme
transparent sur le plan fiscal. Si les porteurs'de parts ne résident pas en Autriche, ils
obtiennent un remboursement de Pimpot sur lestwevends du capital conformément a la
convention préventive de doubledmposition conclugavec leur Etat de résidence.

Si une société autrichicnne, qui n'est pas un OPCVM [OMISSIS] pergoit des
dividendes provenant de,revenus de, participations autrichiens, I’imputation de 1I’imp6t sur
les revenus du capital sur, Rimpdt suriles sociétés s’effectue dans le cadre de I’'imp6t sur
les sociétés. Une_telle, personnesmoraleésest toujours imposée selon les principes de la
législation fiscale sur. les Saciétes;, indépendamment de son activité commerciale.

Les personnes morales qui n’ont ni direction ni siége en Autriche, mais qui sont
comparables & une personne morale autrichienne, sont soumises & une obligation fiscale
limitée ‘'en vertu de 1’article’1®, paragraphe 3, de la loi sur I’ISOC. Si une société étrangére
soumise a une abligation fiscale limitée est comparable a une société autrichienne, est
établie danstun Etat membre de I’'UE/EEE et recoit des dividendes provenant de revenus
de participationtautrichiens, elle peut, en vertu de 1’article 21, paragraphe 1, point 13, de la
loi sur I'ISOC, introduire une demande de remboursement de I’impdt sur les revenus du
capital. Uneltelle personne morale est également soumise a 1’impot — si ’article 188 de
I’InvFG 2011 n’est pas applicable — selon les principes du droit fiscal des sociétés.

Le remboursement a la personne morale est subordonné a la condition que la
société étrangeére soit considérée comme étant soumise a une obligation fiscale limitée
conformément a I’article 1%, paragraphe 3, point 1la, de la loi sur I’'ISOC. Elle doit donc
étre comparable a une personne morale autrichienne. Le caractere comparable est
déterminé sur la base d’une comparaison typologique dans laquelle différentes
caractéristiques structurelles (telles que les statuts, la personnalité juridique, etc.) sont
comparées. Le remboursement a la personne morale est en outre subordonné a la
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condition que les revenus du capital soient imputables a la personne morale étrangére — et
non a ses porteurs de parts.

L’article 188 de I'InvFG 2011 prévoyait que, pour les fonds d’investissement
étrangers, 1’article 186 de I'InvFG 2011, c’est-a-dire la régle relative a I’imposition
transparente des fonds via I’imputation des revenus aux porteurs de parts, quelle que soit
leur forme juridique, est toujours d’application si les fonds soumis au droit étranger sont
investis selon les principes de la répartition des risques, conformément a la loi, aux statuts
ou a la pratique effective. Cela s’applique également aux sociétés étrangéres qui placent
leurs fonds conformément aux principes de répartition des risques si celles-ci sont
comparables a une personne morale autrichienne sur la base d’une comparaison

typologique.

En revanche, les sociétés autrichiennes organisées comme,des\personnesimorales
étaient toujours évaluées en fonction de leur forme juridique etimposees,conformément a
la législation relative a I’imp6t sur les sociétés, méme si leuss fonds €taient places selon
les principes de la répartition des risques, conformgment a\lasloi, ‘aux statuts ou a la
pratique effective.

[OMISSIS]
[OMISSIS]

Les affaires jugées jusqu’af présent, pariylasjuridiction de renvoi concernaient
[OMISSIS] des situations dans lesquelles la personne morale étrangere aurait également
pu opérer en Autriche en tant que, personne morale, conformément a son objet et ses
activités, et donc ne relevait ‘pas, de, I’article 186 de I'InvFG 2011, qui prévoit une
transparence. Ces entités, ont donchfaityl’objeted’une différence de traitement sur le plan
fiscal uniqguement en raisendeveur siége soeial.

Dans la décisionattaqucesy, le'Bundesfinanzgericht est parti du principe qu’en raison
de diverses caractéristiqueswstructurelles relevant du droit des sociétes (personnalité
juridique, responsabiliténcapital*propre, etc.), la partie intéressée correspondait, sur la
base d’ume,comparaisen typologique, a une personne morale autrichienne et qu’elle était
donc saumise,asune opligation fiscale limitée sur les revenus qui lui étaient imputés,
conformément @, 1Particle 1%, paragraphe 3, point 1a, de I'ISOC. Ce point n’est pas
contesté dans, la procédure de Revision, raison pour laquelle la juridiction de renvoi fonde
sa décision sur Fappréciation du Bundesfinanzgericht.

Dansde cadre du pourvoi en Revision, il est toutefois allégué que, pour vérifier s’il
y a eu violation du droit de I’Union, la comparaison des éléments de fait autrichiens avec
ceux d’un Etat tiers doit également tenir compte du fait que la partie intéressée a été
qualifiée de fonds d’investissement en vertu du droit prudentiel de son Etat d’origine et
gue, méme si elle était établie en Autriche, elle serait un OPCVM soumis a autorisation en
vertu de la directive OPCVM. En vertu du droit prudentiel autrichien également, la partie
intéressée serait également un OPCVM au sens de larticle2 de I'InvFG 2011.
Conformément a ’article 2, paragraphe 2, de I’'InvFG 2011, un tel fonds d’investissement
pouvait étre constitué en Autriche exclusivement sous la forme d’un fonds commun de
placement au sens de ’article 46 de I’InvFG 2011, divisé en parts identiques matérialisées
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par des titres et détenues en copropriété par les porteurs de parts. Un tel fonds commun de
placement était obligatoirement toujours soumis a 1I’imposition transparente des fonds
d’investissement conformément a 1’article 186 de I’'InvFG 2011.

L’examen du pourvoi en Revision a fait naitre des doutes quant a la question de
savoir si le droit de I’Union impose d’écarter 1’article 188 de I’InvFG 2011 également
dans les cas des fonds étrangers ouverts au public qui, s’ils avaient leur si¢ge en Autriche,
ne pourraient opérer que sous la forme d’OPCVM et ne pourraient donc pas étre
fiscalement soumis a I’impot.

Jusqu’a présent, la jurisprudence de la juridiction de renvoi ne cencernait que les
cas ou une société étrangere aurait pu opérer en Autriche aussi en tant'gue personne
morale aux fins de ’objet et de I’activité qu’elle exerce, et n’aurait doenc pas di opérer en
tant qu OPCVM. Pour les fonds d’investissement remplissant les “eonditionsd d un
OPCVM, une activité en tant que personne morale auraitstoutefoisyeténinterdite en
Autriche.

Par conséquent, si la partie intéresseeq avaityopére.ven tant que fonds
d’investissement autrichien, elle aurait di respecteryl’article 2, paragraphe 2, de I’'InvFG
2011, lu en combinaison avec l’article 46 de I'InvEG 20113nce qui aurait eu pour
conséquence qu’elle aurait été constituée en,tant que fends‘eommun de placement et
qu’elle n’aurait pas pu bénéficier d’undrémbourseément deyl’impdt sur les revenus du
capital, ni imputer 1I’imp6t sur les reyenusydu capital dans le cadre de son imposition, car
les revenus auraient obligatoirement été imputés auxyporteurs de parts conformément a
I’article 186 de I’'InvFG 2011. [OMISSIS]

Selon la jurisprudence constante,de la Cour, 1’article 63 TFUE interdit les mesures
qui sont de nature & dissuader les\non=résidents d’investir dans un Etat membre ou les
résidents de cet Etat d’investitddans dautres Etats (voir arréts du 21 juin 2018, Fidelity
Funds e.a., C:480/16, \EU:C:2018:480; et du 7avril 2022, Veronsaajien
oikeudenvalvontayksikkeé “w(Exonération des fonds d’investissement contractuels),
C-342/20, EW:C:2022:276), Clest le cas, par exemple, lorsque les investissements des
non-résidents sont moins hiemtraités fiscalement que ceux des résidents.

La réglementation autrichienne prévue a I’article 188 de I’'InvFG 2011 ne conduit
toutefois pas a ce,quesles fonds ouverts au public ayant leur siége a 1’étranger soient moins
bientraités fiscalement que les fonds ouverts au public ayant leur siége en Autriche. Elle
entraine, au“contraire une égalité de traitement fiscal entre les fonds autrichiens et
étrangershouyerts au public, car tous les fonds qui remplissent les conditions d’un
OPCVM sont imposés de la méme maniére en Autriche.

Dans son arrét du 10 avril 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment
Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249), la Cour a déclaré qu’un fonds
d’investissement établi aux Etats-Unis se trouve dans une situation comparable a celle
d’un fonds d’investissement €tabli en Pologne en ce qui concerne 1’exonération fiscale et
qu’'une différence de traitement constitue donc une restriction a la libre circulation des
capitaux.

10



38

39

40

41

42

43

FINANZAMT FUR GRORBETRIEBE

Pour la juridiction de renvoi, la question se pose donc de savoir si une
réglementation telle que I’article 188 de 1I’'InvFG 2011, qui, dans le cas particulier des
OPCVM ou des fonds étrangers ouverts au public correspondant a des OPCVM, garantit
une égalité de traitement sur le plan fiscal des fonds d’investissement autrichiens et
étrangers, est constitutif d’une restriction de la libre circulation des capitaux. Cela
s’explique par le fait que la partie intéressée, si elle avait opéré en tant que fonds
d’investissement autrichien, n’aurait pas non plus pu bénéficier d’une imputation de
I’impot sur les revenus du capital ni d’un remboursement de 1’impo6t sur les revenus du
capital. Il n’est donc pas plus intéressant pour un porteur de parts d’investir dans des fonds
autrichiens ouverts au public plut6t que dans des fonds étrangers ouverts au public. C’est
le contraire qui est vrai : si ’article 188 de I’'InvFG 2011 est écarté parde droit de I’Union,
méme dans le cas des OPCVM, il est plus intéressant d’investir dans un fonds étranger
ouvert au public plutét que dans un fonds autrichien ouvert auqpublie, carseul le fonds
étranger produit un effet d’écran.

Pour déterminer s’il y a eu violation de la libre circulation des capitaux, il convient
¢galement d’examiner si un fonds d’investissement ‘€tramger,s\qui® correspond
matériellement a un OPCVM, se trouve dans unedSituation, objectivement comparable a
celle d’une personne morale autrichienne qui ne remplit pasles ctiteres d’un OPCVM et
qui, par conséquent, a pu étre constituée en tant'que personneumorale en Autriche aux fins
de son objet et de ses activités commerciales.

En effet, la partie intéressée faityvaloir, 'en fin de compte, une inégalité de
traitement par rapport aux personn€s moralestautrichiennies qui, bien qu’elles placent leurs
fonds selon les critéres de la répastition, des risques, ne sont pas des OPCVM et peuvent
donc exercer leurs activités en‘tant que personnes morales en Autriche.

Selon la jurisprudence constanteide la Cour, le caractere comparable de deux
situations doit étre interpreté a‘la lumigre de I’objectif de la réglementation en question
(arrét du 20 septembren2018,"EV\C-685/16, EU:C:2018:743). L’article 186 de I'InvFG
2011 a pour objectifynotammentide garantir, dans le cas des OPCVM, que le fonds ne
produit pas @’effet d’écrantet que seuls les porteurs de parts sont imposés. L objectif de
I’article 188 'de I'InvFG 2011, est de garantir 1’égalité de traitement fiscal des fonds
d’investissement autrichiens et étrangers, en ce sens que les fonds étrangers ne peuvent
pas_nonyplus “produirepun effet d’écran et que I’imposition s’effectue au niveau des
porteursdeyparts.

Rans‘le cas des fonds ouverts au public qui sont ou seraient a qualifier ’OPCVM
au sens dw,droit prudentiel, I’article 188 de I'InvFG 2011 garantit 1’égalité de traitement
des fonds autrichiens et étrangers ouverts au public. Un traitement identique des fonds
étrangers ouverts au public correspondant a un OPCVM et des personnes morales
autrichiennes ne correspondant pas @ un OPCVM impliquerait une imposition différente
des fonds ouverts au public en fonction du siege du fonds et de son droit prudentiel
national.

Comme indiqué, la juridiction de renvoi a déja jugé par le passé que les personnes
morales étrangeres qui placent leurs fonds selon les principes de la répartition des risques
se trouvent, en ce qui concerne le remboursement de I’impdt sur les revenus du capital,
dans une situation comparable a celle des personnes morales autrichiennes qui placent
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également leurs fonds selon les principes de la répartition des risques. Mais cela ne
concernait toujours que les personnes morales étrangeres qui auraient également pu opérer
en tant que personnes morales en Autriche, et qui n’auraient donc pas di opérer en tant
qu’OPCVM.

Selon les constatations du Bundesfinanzgericht, la partie intéressée est certes
comparable a une personne morale autrichienne en raison des caractéristiques formelles
de sa structure, mais elle n’aurait pu étre constituée — si elle était établie en Autriche —
gu’en tant que fonds commun de placement conformément a I’article 2, paragraphe 2, lu
en combinaison avec 1’article 46 de I’InvFG 2011. Mais cela implique obligatoirement un
traitement fiscal transparent du fonds en Autriche et exclut tout remboursement ou
imputation au fonds lui-méme de 1’imp6t sur les revenus du capital.\Dans le cas des
OPCVM, I’article 188 InvFG 2011 a pour seul objectif d’assurer, une‘égalité d*imposition
des OPCVM autrichiens et étrangers. Le remboursement de I'impdt suryles cevenus du
capital peut toutefois étre effectué — comme dans le cas_des*QPCVMhautrichiens — au
porteur de parts si celui-ci remplit les conditions requises.

Dés le début, la conception de la fiscalité autrichienne en matiére de fonds
d’investissement a été étroitement lice au droit “prudemtiel, qui n*autorisait pas de
constituer un fonds en tant que personne morale, etyvisait a“garantir une imposition
transparente au niveau des porteurs de parts des fonds autrichiens et étrangers ouverts au
public. Cela résulte déja de la réglementationgcommunendu droit prudentiel et des
dispositions fiscales a partir de I’année 1963 dans une seule loi (article 23 de I'InvFG de
1963) ainsi que de I’exposé des miotifs de cette loi, qui ¢tait rédigé comme suit : « Les
fonds d’investissement ne sont, pas, des persennes morales ni des patrimoines
d’affectation ; ils ne sont donCpas seumisien tant que tels aux imp6ts sur les revenus, les
bénéfices et le patrimoinef; une regle [Notey, fiscale] pour les fonds eux-mémes est par
consequent superflue. » Une, regle“spéeifique pour 1’imposition des fonds autrichiens
ouverts au public n’a done pas‘€té jugée nécessaire, car le droit prudentiel n’envisageait
comme fonds que‘des-entites,transparentes de sorte que le fonds ne pouvait donc pas faire
I’objet d’une imposition.

Le lien seW manifeste en outre dans les dispositions de 1’Alternative
Investmentfends Manager-Gesetz (loi sur les gestionnaires de fonds d’investissement
alternatifs ; BGBh, I Nr.135/2013 ; ci-aprés « I’AIFMG »), qui ne sont applicables que
depuis e 22 juillet 2013 ; selon cette loi — conformément a la directive 2011/61/UE
qu’elle transpese en droit autrichien — la création de certains fonds alternatifs ouvert au
public aussi en tant que personnes morales a été autorisée en Autriche, contrairement a ce
qui était le,cas jusqu’alors (article 1, paragraphe 2, point 2 de I’AIFMG, par ex. fonds
d’investissement immobilier). Parallelement, cette loi a modifié ’imposition des fonds
d’investissement prévue aux articles 186 et 188 de I’InvFG 2011 de maniére a ce que,
méme en Autriche, seule la qualification du fonds en tant que fonds d’investissement au
sens du droit prudentiel (soit un OPCVM ou un fonds d’investissement alternatif) soit
prise en compte et que la forme juridique ne soit donc plus déterminante. Cela permet de
continuer a garantir, pour tous les fonds ouverts au public, que le fonds — méme s’il devait
désormais s’agir d’une personne morale autrichienne — ne peut pas avoir un effet d’écran
fiscal, et qu’une imposition transparente a lieu dans le chef du porteur de parts. Une regle
fiscale — comparable a celle de I’article 188 de I’'InvFG 2011 — pour les fonds autrichiens
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ouverts au public n’a été rendue nécessaire que par la modification du droit prudentiel par
I’AIFMG.

Dans ce contexte, la juridiction de renvoi doute que soient objectivement
comparables les fonds étrangers ouverts au public, qui sont matériellement des OPCVM,
et les personnes morales qui, bien qu’elles placent leurs fonds conformément aux
principes de répartition des risques, ne sont pas des OPCVM.

Si la Cour devait reconnaitre que les situations sont objectivement comparables, il
conviendrait, selon la juridiction de renvoi, d’examiner si la restriction de la libre
circulation des capitaux pourrait étre justifiée. Dans ce cas, il conviefdrait notamment
d’examiner si le maintien d’une répartition équilibrée du pouvoir d’impesitien peut servir
de justification.

Dans 1’arrét du 10 avril 2014, C-190/12, Emergingy, Markets, Serieshof DFA
Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249)la Cour, a ‘declaré que la
nécessité de sauvegarder la répartition équilibrée du peuyoirid®imposition entre les Etats
membres peut étre admise des lors, notamment, quede regime en cause Vise a prévenir des
comportements de nature a compromettre le droit d*un .Etat. membre d’exercer sa
compétence fiscale en relation avec les activités réalisees sunsomterritoire. Toutefois, dés
lors qu’un Etat membre a choisi de ne pas imposer les fonds'd’investissement résidents
bénéficiaires de dividendes d’origine snatienales®il ne saurait invoquer la nécessité
d’assurer une répartition équilibrée du pouyoir 'd’imposition entre les Etats membres afin
de justifier I’imposition des fonds' d’investissementsnon-résidents bénéficiaires de tels
revenus.

Selon le droit autrighien, les,ORCVM autrichiens ne sont pas exonérés de I’impot
sur les revenus du capital, Un dégrévement ne peut avoir lieu qu’au niveau des porteurs de
parts. La conception_autrichienne de [*imposition des fonds d’investissement garantit ainsi
que les revenus du capital imposables entvertu du droit fiscal autrichien ne sont exonéres
de I'impdt sur, les ‘revenus, du ‘eapital (par imputation ou remboursement) que si les
porteurs de gparts,respectifs sont couverts par une convention préventive de la double
imposition (concluésentrenl’ Autriche et leur Etat de résidence) qui accorde une réduction
ou une exon¢ration de Rimp6t sur les revenus du capital.

L’article 188%de I'InvFG 2011 garantit de la méme maniére, pour les fonds
d’investissement étrangers qui correspondent également & des OPCVM, un dégrévement
uniquementen application des conventions préventives de la double imposition conclues
avec les Etats de résidence des porteurs de parts.

Cela est surtout pertinent pour les porteurs de parts personnes physiques qui sont
imposables sur les revenus tirés de leurs participations autrichiennes et qui, en vertu d’une
convention préventive de la double imposition, ne peuvent en général obtenir qu’un
remboursement partiel de I’imp6t sur les revenus du capital. Si ces porteurs de parts
participent a un fonds autrichien, le remboursement n’a lieu qu’en vertu d’une convention
préventive de la double imposition. Si un effet d’écran de la partie intéressée était
reconnu, 1’intégralité de I’impot sur les revenus du capital serait remboursee au fonds et
donc, en fin de compte, aux porteurs de parts, indépendamment du fait que ceux-ci avaient
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droit & un remboursement en vertu de la convention préventive de la double imposition
qui leur est applicable.

Contrairement a la réglementation polonaise, qui prévoyait une exonération des
dividendes domestiques uniquement pour les fonds polonais, les articles 186 et 188 de
I’InvFG 2011 visent précisément a garantir que, dans le cas d’un fonds d’investissement
équivalent a un OPCVM, ce n’est pas le fonds qui est imposé, mais uniquement les
porteurs de parts. Compte tenu de cet objectif, la juridiction de renvoi considere qu’il est
concevable, dans la mesure ou les fonds ouverts au public sont concernés, que le maintien
d’une répartition équilibrée du pouvoir d’imposition puisse constituer une justification de
la restriction.

Dans I’ensemble, I’interprétation du droit de I’Union sur_ces questionsyne semble
pas étre évidente au point de ne laisser aucune place a un doute raisonpable (voirarfét du
4 octobre 2018, Commission/France (Précompte mobilier), ‘€-416/17,\EU:C:2018:811,
point 110).

C’est pourquoi nous avons déféré des questionsypréjudicicllesba la Cour en
application de I’article 267 TFUE.

Vienne, le 20 septembre 2023

[OMISSIS]
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