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Fondsbesteuerung und Kapitalverkehrsfreiheit


Prof. Dr. Michael Stöber ist Inhaber des Lehrstuhls für Bürgerliches Recht, deutsches und internationales Steuer-, Handels- und Wirtschaftsrecht sowie Zivilverfahrensrecht und geschäftsführender Direktor des Instituts für Wirtschafts- und Steuerrecht an der Christian-Albrechts-Universität zu Kiel.


Wenn das nationale Steuerrecht eines EU-Mitgliedstaats gebietsfremde Investmentfonds ungünstiger behandelt als gebietsansässige Fonds, kann hierin eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit liegen. Regelungen des portugiesischen Rechts, die eine solche Ungleichbehandlung in Bezug auf im Inland bezogene Dividendeneinkünfte von gebietsfremden Investmentfonds vorsehen, sind derzeit Gegenstand der beim EuGH anhängigen Rechtssache AllianzGI-Fonds AEVN. In ihrem Schlussantrag vom 06.05.2021 hat die EuGH-Generalanwältin Kokott – in partieller Abkehr von der bisherigen EuGH-Rechtsprechung – die Vereinbarkeit der portugiesischen Vorschriften mit der Kapitalverkehrsfreiheit bejaht. Sollte sich der EuGH der Auffassung der Generalanwältin anschließen, könnte dies für Investmentfonds im Hinblick auf im Ausland bezogene Dividenden eine steuerliche Mehrbelastung zur Folge haben. Der vorliegende Beitrag legt dar, dass der Sichtweise der Generalanwältin nicht zu folgen ist und steuerliche Regelungen der in Rede stehenden Art die Kapitalverkehrsfreiheit verletzen.


I. Einleitung

1. Die Besteuerung von Investmentfonds in Portugal

In Portugal unterliegen gem. Art. 2 des portugiesischen Körperschaftsteuergesetzes (Código do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas – CIRC)[footnoteRef:1] bestimmte Verbände mit und ohne Rechtspersönlichkeit der Körperschaftsteuer. Der reguläre Körperschaftsteuersatz beläuft sich auf 21 % (Art. 87.1 CIRC). Für gebietsfremde Körperschaften ohne Betriebsstätte in Portugal beträgt der Körperschaftsteuersatz 25 % (Art. 87.4 CIRC). [1:  Die im vorliegenden Beitrag zitierten portugiesischen Steuergesetze sind abrufbar unter https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/Pages/default-com-pdf.aspx.] 


Auf Einkünfte aus Kapitalvermögen wird die Körperschaftsteuer nach Art. 94.1 Buchst. c CIRC im Wege des Quellensteuerabzugs erhoben, wenn der Schuldner der Kapitalerträge ein Körperschaftsteuersubjekt ist. Die Quellensteuer beträgt grundsätzlich 25 % (Art. 94.4 CIRC) und wird im Rahmen der Veranlagung auf die Körperschaftsteuerschuld angerechnet (siehe Art. 94.3 Halbs. 1 CIRC). Wenn der Gläubiger der Kapitalerträge gebietsfremd ist und die Einkünfte auch keiner inländischen Betriebsstätte zugerechnet werden können, hat der Quellensteuerabzug nach Art. 94.3 Halbs. 2 Buchst. b CIRC abgeltende Wirkung.

Art. 14.3 CIRC nimmt Gewinne, die ein im portugiesischen Hoheitsgebiet ansässiges Körperschaftsteuersubjekt an einen gebietsfremden Empfänger ausschüttet, von der Körperschaftsteuer aus, wenn der Empfänger in einem anderen EU- oder in einem EWR-Mitgliedstaat (Art. 14.3 Buchst. a Nr. 1, 2 CIRC) oder aber in einem Drittstaat ansässig ist, mit dem ein DBA besteht, das eine Verwaltungszusammenarbeit mit EU-äquivalentem Niveau vorsieht (Art. 14.3 Buchst. a Nr. 3 CIRC), und wenn der Empfänger dort der Körperschaftsteuer oder einer gleichwertigen Steuer unterliegt, ohne von ihr befreit zu sein (Art. 14.3 Buchst. b CIRC). Entgegen der Annahme der Generalanwältin[footnoteRef:2] verlangt Art. 14.3 Buchst. b CIRC nicht allgemein, sondern nur in den Fällen des Art. 14.3 Buchst. a Nr. 3 CIRC[footnoteRef:3] und mithin nur bei Ansässigkeit des Dividendenempfängers in einem DBA-Drittstaat zusätzlich, dass der dortige gesetzliche Steuersatz mindestens 60 % des regulären portugiesischen Steuersatzes von 21 % beträgt. In allen Fällen setzt die Befreiung von der portugiesischen Körperschaftsteuer – im Einklang mit Art. 3 der Mutter-Tochter-Richtlinie der EU[footnoteRef:4] – weiter voraus, dass der Dividendenempfänger im Zeitpunkt der Ausschüttung seit mindestens 24 Monaten ununterbrochen zu wenigstens 5 % an dem ausschüttenden Rechtssubjekt beteiligt ist (Art. 14.3 Buchst. c, d CIRC). [2:  Siehe GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884, Rn. 10.]  [3:  In der portugiesischen Originalfassung: „nas situações previstas na subalínea 3) da alínea anterior“.]  [4:  RL 2011/96/EU vom 30.11.2011 über das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABlEU Nr. L 345 vom 29.12.2011 S. 8.] 


Durch ein Änderungsgesetz aus dem Jahr 2015[footnoteRef:5] hat der portugiesische Gesetzgeber für Investmentfonds mit Wirkung vom 01.07.2015 ein neues Besteuerungsregime eingeführt, das von den vorstehend dargelegten Regeln abweicht. Unter anderem hat das Änderungsgesetz Art. 22 des Steuervergünstigungsgesetzes (Estatuto dos Benefícios Fiscais – EBF) neu gefasst. Nach Art 22.1 EBF unterliegen Wertpapier-Investmentfonds, Immobilien-Investmentfonds, Wertpapier-Investmentgesellschaften und Immobilien-Investmentgesellschaften, die nach portugiesischem Recht gegründet worden und tätig sind, der Körperschaftsteuer nur nach Maßgabe der weiteren Bestimmungen des Art. 22 EBF. Insbesondere werden gem. Art. 22.3 EBF bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Einkommens unter anderem Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S.v. Art. 5 des portugiesischen Einkommensteuergesetzes (Código do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares – CIRS) grundsätzlich nicht berücksichtigt. In Bezug auf Einkünfte der von Art. 22.1 EBF erfassten Fonds besteht zudem nach Art. 22.10 EBF keine Verpflichtung zum Körperschaftsteuereinbehalt an der Quelle. Stattdessen unterliegen die von Art. 22.1 EBF erfassten Fonds der sog. Stempelsteuer nach dem Stempelsteuergesetz (Código do Imposto do Selo – CIS). Nach der durch das Änderungsgesetz eingeführten Ziff. 29 der Tabela Geral zum CIS beläuft sich die Stempelsteuer für Investmentfonds, die ausschließlich in Geldmarktinstrumente und Einlagen investieren, für jedes Quartal auf 0,0025 % und für andere Fonds auf 0,0125 % des Gesamtnettobuchwerts ihres Vermögens, zu dem auch empfangene und nicht ausgeschüttete Dividenden gehören. Schüttet der Fonds Dividenden an die Anteilseigner aus, so unterliegen sie bei diesen der Ertragbesteuerung. In der Sache folgt das portugiesische Recht in Bezug auf gebietsansässige Fonds also dem – wohl weltweit vorherrschenden und nach dem InvStG 2004 früher auch in Deutschland umgesetzten[footnoteRef:6] – Konzept der Transparenz des Investmentfonds und der Besteuerung der Fondserträge beim Fondsanleger mit dem Ziel einer steuerlichen Gleichbehandlung mit Direktanlegern. [5:  Decreto-Lei Nr. 7/2015 vom 13.01.2015, Diário da República, 1a série, Nr. 8 vom 13.01.2015, S. 380.]  [6:  Dazu sogleich I. 2.] 


2. Der Fall AllianzGI-Fonds AEVN

Der in Deutschland ansässige AllianzGI-Fonds AEVN (im Folgenden: AEVN) ist ein nach deutschem Recht gegründeter offener Investmentfonds in Vertragsform. Die Kapitalanlagegesellschaft von AEVN ist die ebenfalls in Deutschland ansässige Allianz Global Investors GmbH. In den Streitjahren 2015 und 2016 bezog AEVN Dividenden von in Portugal ansässigen Gesellschaften. Die Besteuerung von AEVN in Deutschland richtete sich in den besagten Steuerjahren nach dem InvStG 2004. Danach war AEVN in Deutschland Körperschaftsteuersubjekt, aber von der Körperschaftsteuer befreit (§ 11 Abs. 1 Satz 1, 2 InvStG 2004).[footnoteRef:7] AEVN wurde steuerlich als transparent behandelt mit der Folge, dass die Fondserträge den Anlegern unmittelbar anteilig zugerechnet und nur bei diesen grundsätzlich als Einkünfte aus Kapitalvermögen besteuert wurden (§ 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG 2004).[footnoteRef:8] [7:  Siehe dazu auch Bannes/Holle, FR 2016 S. 661.]  [8:  Näher zur laufenden Besteuerung der Anleger eines Investmentfonds nach dem InvStG 2004 Lübbehüsen, in: Berger/Steck/Lübbehüsen, InvG/InvStG, 2010, Vor § 1 InvStG Rn. 36 ff.; ferner Bannes/Holle, FR 2016 S. 661 f.] 


Weil er nicht nach portugiesischem Recht gegründet und tätig war, kam AEVN nicht die in Art. 22.3 EBF vorgesehene Befreiung von der Körperschaftsteuer auf Einkünfte aus Kapitalvermögen zugute, so dass für ihn das allgemeine Körperschaftsteuerregime galt. Aufgrund des Umstands, dass AEVN in Deutschland von der Körperschaftsteuer befreit war, griff auch die Befreiung von der portugiesischen Körperschaftsteuer nach Art. 14.3 CIRC nicht ein. Daher war nach den Bestimmungen des Art. 94 CIRC bei der dividendenausschüttenden Gesellschaft für Rechnung von AEVN ein Quellensteuerabzug von 25 % vorzunehmen; damit war die sich nach Art. 87.4 CIRC ebenfalls auf 25 % belaufende Körperschaftsteuer abgegolten.

Art. 10 Abs. 1 DBA Portugal sieht vor, dass Dividenden, die eine in einem Vertragsstaat ansässige Gesellschaft an eine im anderen Vertragsstaat ansässige Person zahlt, im anderen Staat besteuert werden können. Nach Art. 10 Abs. 2 Satz 1 DBA Portugal können Dividenden jedoch auch in dem Vertragsstaat, in dem die die Dividenden zahlende Gesellschaft ansässig ist, nach dem Recht dieses Staates besteuert werden, wobei die Steuer aber, wenn der Empfänger der Dividenden der Nutzungsberechtigte ist, 15 % des Bruttobetrags der Dividenden nicht übersteigen darf. Diese Vorschriften stimmen inhaltlich mit Art. 10 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 OECD-MA überein. Auf der Grundlage des DBA Portugal erhielt AEVN den über 15 % hinausgehenden Teil der abgezogenen Quellensteuer erstattet. Im Ergebnis blieb AEVN also mit 15 % Quellensteuer auf die in Portugal bezogenen Dividenden belastet. Die von AEVN in Portugal gezahlte Quellensteuer konnte jedoch nach Maßgabe des § 4 Abs. 2 InvStG 2004 anteilig bei den Anlegern angerechnet werden.[footnoteRef:9] [9:  Näher dazu Stock/Oberhofer, in: Berger/Steck/Lübbehüsen, InvG/InvStG, 2010, § 4 InvStG Rn. 36 ff.] 


AEVN beantragte erfolglos bei der zuständigen portugiesischen Finanzbehörde die Erstattung der einbehaltenen und nicht erstatteten Quellensteuer und verfolgte sein Begehren sodann mit einer Klage zum portugiesischen Tribunal Arbitral Tributário (Schiedsgericht für Steuerangelegenheiten) weiter. Dieses richtete mit Beschluss vom 09.07.2019[footnoteRef:10] einen Antrag an den EuGH auf Vorabentscheidung nach Art. 267 AEUV über die Vereinbarkeit der in Rede stehenden Regelungen des portugiesischen Steuerrechts mit dem primären Unionsrecht, insbesondere mit der Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV. [10:  Abrufbar unter https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=474D1BB89C3C45647C6312DFC91C383C?text=&docid=219993&pageIndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=430063.] 



II. Der Schlussantrag der Generalanwältin Kokott vom 06.05.2021

Mit Schlussantrag vom 06.05.2021 hat die Generalanwältin Kokott zum Vorabentscheidungsgesuch Stellung genommen.[footnoteRef:11] AEVN hielt an den portugiesischen Gesellschaften keine Beteiligungen, die einen sicheren Einfluss ermöglichten, sondern sog. Streubesitzbeteiligungen. Wie die Generalanwältin in Übereinstimmung mit der Rechtsprechung des EuGH[footnoteRef:12] feststellt, ist daher nicht die Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV, sondern die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV einschlägig.[footnoteRef:13] Die Generalanwältin nimmt an, dass es im Fall AEVN – anders als im EuGH-Fall Fidelity Funds[footnoteRef:14] – nicht um eine vollständige Befreiung gebietsansässiger Fonds von der Steuer bei gleichzeitiger Besteuerung gebietsfremder Fonds gehe, sondern – wie im Fall Pensioenfonds Metaal en Techniek[footnoteRef:15] – lediglich um eine unterschiedliche Besteuerungstechnik.[footnoteRef:16] [11:  GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884.]  [12:  Siehe EuGH vom 12.09.2006 – Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes, NZG 2006 S. 835, Rn. 31; EuGH vom 21.01.2010 – Rs. C-311/08, SGI, IStR 2010 S. 144, Rn. 27 f.; EuGH vom 21.10.2010 – Rs. C-81/09, Idryma Typou, NZG 2011 S. 183, Rn. 47; EuGH vom 10.02.2011 – Rs. C-436/08, C-437/08, Haribo und Österreichische Salinen, EuGHE 2011 S. I-355, Rn. 34 ff.; EuGH vom 19.07.2012 – Rs. C-31/11, Scheunemann, DStR 2012 S. 1508, Rn. 23 ff.; EuGH vom 14.09.2017 – Rs. C-628/15, The Trustees of the BT Pension Scheme, DStRE 2018 S. 417, Rn. 30.]  [13:  GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884, Rn. 32.]  [14:  EuGH vom 21.06.2018 – Rs. C-480/16, Fidelity Funds, IStR 2018 S. 590; dazu noch III. 1., 2.]  [15:  EuGH vom 02.06.2016 – Rs. C-252/14, Pensioenfonds Metaal en Techniek, BeckRS 2016, 81090; dazu noch III. 1., 2.]  [16:  GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884, Rn. 43, 46, 48 f.] 


Nach Ansicht der Generalanwältin kann in der im portugiesischen Recht vorgesehenen unterschiedlichen Besteuerungstechnik nur dann eine Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit gesehen werden, wenn sie – bezogen auf das einzelne Steuerjahr – zu einer ungünstigeren Besteuerung von gebietsfremden im Vergleich zu gebietsansässigen Fonds führt.[footnoteRef:17] Für den Vergleich müsse auch berücksichtigt werden, ob die von dem Fonds in Portugal gezahlte Quellensteuer bei der Besteuerung der Fondsanleger in Deutschland angerechnet wird. Wenn dies der Fall sei, fehle es auf Seiten von AEVN schon an einer ungünstigeren Besteuerung und damit an einer Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit. [17:  GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884, Rn. 58 ff.] 


Eine etwaige Beschränkung durch die in Rede stehenden Regelungen des portugiesischen Steuerrechts hält die Generalanwältin indes für gerechtfertigt. Im Hinblick auf die Frage der Rechtfertigung einer Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit leitet die Generalanwältin[footnoteRef:18] aus der Vorschrift des Art. 65 AEUV[footnoteRef:19] her, dass das Schutzniveau der Kapitalverkehrsfreiheit gegenüber Beschränkungen aufgrund von Steuervorschriften gesenkt sei; dem freien Kapitalverkehr sei bei der Abwägung mit den Differenzierungszielen der Mitgliedstaaten ein geringeres Gewicht beizumessen als anderen Grundfreiheiten, so dass eine Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit durch steuerrechtliche Vorschriften, die an die Ansässigkeit anknüpfen, leichter gerechtfertigt werden könne. [18:  GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884, Rn. 71.]  [19:  Dazu noch III. 2. a).] 


Wie die Generalanwältin unter Verweis auf die EuGH-Entscheidung Pensioenfonds Metaal en Techniek[footnoteRef:20] ausführt, sei die Anwendung unterschiedlicher Besteuerungstechniken bei gebietsansässigen und bei gebietsfremden Fonds zum einen dadurch gerechtfertigt, dass diese sich nicht in einer vergleichbaren Situation befänden.[footnoteRef:21] Mit der Befreiung gebietsansässiger Fonds von der Quellensteuer auf Dividenden solle zum einen sichergestellt werden, dass – im Interesse der Gleichbehandlung mit einer direkten Kapitalanlage – eine Besteuerung erst auf der Ebene der Fondsanleger im Falle einer Ausschüttung seitens des Fonds erfolgt. Zum anderen solle mit der Besteuerung des gesamten Nettofondsvermögens mit der Stempelsteuer gewährleistet werden, dass der portugiesische Fiskus in einem moderaten Umfang auch dann Steuerreinnahmen erzielt, wenn der Fonds keine Ausschüttung vornimmt. Bei gebietsfremden Fonds komme eine solche Stempelsteuer dagegen nicht in Betracht, weil Portugal nach dem DBA mit Deutschland nur ein Besteuerungsrecht im Hinblick auf ausgeschüttete Dividenden habe und zudem ein Zugriff auf das gesamte, bei gebietsfremden Fonds typischerweise überwiegend im Ausland belegene Vermögen nicht möglich sei. [20:  EuGH vom 02.06.2016 – Rs. C-252/14, Pensioenfonds Metaal en Techniek, BeckRS 2016, 81090.]  [21:  GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884, Rn. 73 ff.] 


Die Quellenbesteuerung von im Inland bezogenen Dividenden (nur) bei gebietsfremden Fonds ist nach Meinung der Generalanwältin auch durch das Ziel der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten als zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt.[footnoteRef:22] Denn Portugal habe ein berechtigtes Interesse, die in seinem Territorium erzielten Gewinne der inländischen Besteuerung zu unterwerfen. [22:  GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884, Rn. 87 ff.] 


Weiter sei die Quellenbesteuerung gebietsfremder Fonds durch das Ziel der „Vermeidung einer Nichtbesteuerung“ als Ausprägung des Rechtfertigungsgrundes der Sicherung der Effizienz der Steuerbeitreibung gerechtfertigt.[footnoteRef:23] Insoweit beruft sich die Generalanwältin darauf, dass das Ziel der Vermeidung völlig unversteuerter „weißer Einkünfte“ auch in der Anti-Steuervermeidungs-RL, die nach ihrer englischen Bezeichnung verbreitet ATAD (Anti Tax Avoidance Directive) genannt wird,[footnoteRef:24] sowie in der Zweiten Säule der Empfehlungen der OECD zur Bekämpfung von Steuervermeidung[footnoteRef:25] als zwingender Grund des Allgemeininteresses anerkannt sei. [23:  GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884, Rn. 91 ff.]  [24:  RL (EU) 2016/1164 vom 12.07.2016, ABlEU Nr. L 193 vom 19.07.2016 S. 1.]  [25:  OECD/G20, Tax Challenges Arising from Digitalisation – Report on Pillar Two Blueprint, 2020, abrufbar unter https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-digitalisation-report-on-pillar-two-blueprint-abb4c3d1-en.htm.] 


Schließlich greife auch der Rechtfertigungsgrund der Wahrung der Kohärenz des Steuersystems ein.[footnoteRef:26] Denn der Vorteil der Befreiung gebietsansässiger Fonds von der Quellensteuer stehe in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Nachteil der Stempelsteuer auf das gesamte Nettovermögen, deren Erhebung bei gebietsfremden Fonds in dieser Form nicht denkbar sei. [26:  GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884, Rn. 98 ff.] 


Die Beschränkung gehe auch nicht über das zur Erreichung der genannten Ziele erforderliche Maß hinaus.[footnoteRef:27] Insbesondere sei die Gewährung eines Wahlrechts an gebietsfremde Fonds, kraft dessen diese zur Stempelsteuer auf das gesamte Nettovermögen optieren könnten, kein milderes Mittel, weil der Fonds dann zur Ermittlung des Nettobuchvermögens mit entsprechendem Aufwand nach portugiesischem Recht bilanzieren müsse und zudem eine Überprüfung ausländischer Vermögenswerte durch den portugiesischen Fiskus deutlich schwieriger sei. Die verfolgten Allgemeininteressen seien besonders gewichtig, weil es um die ausreichende „Finanzierung des Staatswesens“ gehe. Demgegenüber sei die steuerliche Mehrbelastung auf Seiten der gebietsfremden Fonds gering. Denn diese unterlägen keiner Stempelsteuer; gegebenenfalls werde die Gesamtsteuerbelastung noch durch die Möglichkeit der Anleger gemindert, die in Portugal durch den Fonds gezahlte Quellensteuer auf die deutsche Steuer anzurechnen. [27:  GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884, Rn. 103 ff.] 



III. Eigene Stellungnahme

1. Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit

Art. 63 Abs. 1 AEUV verbietet alle Beschränkungen des Kapitalverkehrs und damit alle Maßnahmen, die geeignet sind, Gebietsfremde von Investitionen in einem EU-Mitgliedstaat bzw. die in einem EU-Mitgliedstaat Ansässigen von Investitionen in einem anderen Staat abzuhalten.[footnoteRef:28] Wie der EuGH schon wiederholt[footnoteRef:29] und auch im Fall Fidelity Funds[footnoteRef:30] entschieden hat, ist eine Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit ohne Weiteres dann gegeben, wenn die von einer gebietsansässigen Gesellschaft gezahlten Dividenden bei einem gebietsfremden Investmentfonds einer Quellensteuer unterliegen, während sie bei einem gebietsansässigen Investmentfonds vollständig von der Besteuerung befreit sind. Die im Fall AEVN relevanten Vorschriften des portugiesischen Steuerrechts befreien gebietsansässige Fonds zwar vollständig von der Körperschaftsteuer auf bezogene Dividenden, erlegen ihnen jedoch zugleich eine Stempelsteuer auf das gesamte Nettovermögen auf. Es stellt sich daher die Frage, ob – wie im Fall Fidelity Funds – von einer vollständigen Steuerbefreiung gebietsansässiger Fonds oder – wie im Fall Pensioenfonds Metaal en Techniek[footnoteRef:31] – lediglich von der Anwendung unterschiedlicher Besteuerungstechniken auszugehen war. Letzteres nahm die Generalanwältin an. [28:  Siehe etwa EuGH vom 10.05.2012 – Rs. C-338/11, Santander, IStR 2012 S. 432, Rn. 15; EuGH vom 02.06.2016 – Rs. C-252/14, Pensioenfonds Metaal en Techniek, BeckRS 2016, 81090, Rn. 27; EuGH vom 21.06.2018 – Rs. C-480/16, Fidelity Funds, IStR 2018 S. 590, Rn. 40; EuGH vom 13.11.2019 – Rs. C-641/17, College Pension Plan of British Columbia, DStR 2019 S. 2463 Rn. 48; EuGH vom 30.01.2020 – Rs. C-156/17, Köln-Aktienfonds Deka, IStR 2020 S. 226, Rn. 49.]  [29:  Siehe etwa EuGH vom 08.11.2007 – Rs. C-379/05, Amurta, EuGHE 2007 S. I-9594, Rn. 27 f.; EuGH vom 10.05.2012 – Rs. C-338/11, Santander, IStR 2012 S. 432, Rn. 16 ff.; EuGH vom 10.04.2014 – Rs. C‑190/12, Emerging Markets, IStR 2014 S. 334, Rn. 40 ff.; EuGH vom 13.11.2019 – Rs. C-641/17, College Pension Plan of British Columbia, DStR 2019 S. 2463, Rn. 50, 58, 60.]  [30:  EuGH vom 21.06.2018 – Rs. C-480/16, Fidelity Funds, IStR 2018 S. 590, Rn. 42 ff.]  [31:  EuGH vom 02.06.2016 – Rs. C-252/14, Pensioenfonds Metaal en Techniek, BeckRS 2016, 81090.] 


Im Fall Pensioenfonds Metaal en Techniek ging es in der Tat um zwei unterschiedliche Besteuerungstechniken: Nach dem damaligen schwedischen Recht fand bei Dividenden, die eine inländische Gesellschaft zahlte, bei gebietsfremden Pensionsfonds – im Fall des EuGH handelte es sich um einen niederländischen Fonds – ein 30%iger Quellensteuerabzug statt, der sich im konkreten Fall nach dem anwendbaren DBA auf 15 % ermäßigte. Demgegenüber wurde bei gebietsansässigen Pensionsfonds eine pauschal berechnete Ertragsteuer in Höhe von 15 % des nach bestimmten Regeln anhand des Nettovermögens ermittelten fiktiven Ertrags des Fonds erhoben. Im Fall Pensioenfonds Metaal en Techniek wurden gebietsansässige Pensionsfonds also in der Tat nicht vollständig von der Ertragsteuer befreit, sondern unterlagen mit ihren – wenn auch nur fiktiven – Erträgen einschließlich etwaiger Dividendeneinkünfte einer pauschalen Ertragsteuer, die sowohl ihrem Tarif als auch ihrem Objekt nach mit der Quellensteuer auf Dividenden vergleichbar war.

Dagegen handelt es sich bei der Stempelsteuer des portugiesischen Rechts um eine völlig eigenständige Steuer auf das Nettovermögen, die sich sowohl in ihrer Höhe (maximal 0,0125 % statt 15 %) als auch hinsichtlich des Objekts (Vermögen statt Ertrag) signifikant von der Quellensteuer auf Dividenden unterscheidet. Die Stempelsteuer tritt auch nicht an die Stelle der – auf der Ebene der Anleger nach einer Ausschüttung durch den Fonds ja weiterhin stattfindenden – Besteuerung der bezogenen Dividenden, sondern neben sie. In Bezug auf die Körperschaftsteuer auf bezogene Dividenden ist daher von einer vollständigen Befreiung der gebietsansässigen Fonds auszugehen,[footnoteRef:32] so dass – entsprechend der Fidelity-Entscheidung des EuGH – ohne Weiteres eine Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit gegeben ist. [32:  Vgl. auch EuGH vom 13.11.2019 – Rs. C-641/17, College Pension Plan of British Columbia, DStR 2019 S. 2463, Rn. 71 f.: Weil in jenem Fall die einschlägigen Vorschriften des deutschen Steuerrechts im Ergebnis bewirkten, dass die an gebietsansässige Pensionsfonds gezahlten Dividenden ganz oder teilweise steuerbefreit waren, handelte es sich nicht lediglich um unterschiedliche Erhebungsmodalitäten.] 


Ungeachtet dessen war auch auf der Grundlage der Ansicht der Generalanwältin, dass es sich lediglich um unterschiedliche Besteuerungstechniken handle, eine Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit anzunehmen. Auch im Fall Pensioenfonds Metaal en Techniek konnte sich die unterschiedliche Besteuerungstechnik in manchen Steuerjahren günstiger, in machen Steuerjahren auch ungünstiger für gebietsansässige Pensionsfonds auswirken. Wie der EuGH zutreffend entschieden hat, ist eine Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit aber schon dann gegeben, wenn sich aus dem unterschiedlichen Besteuerungsregime in einzelnen Steuerjahren ergeben kann, dass die an gebietsfremde Pensionsfonds ausgeschütteten Dividenden höher besteuert werden als die an gebietsansässige Fonds gezahlten Dividenden.[footnoteRef:33] Überdies hat der EuGH ausdrücklich ausgesprochen, dass die Beurteilung, ob an gebietsfremde Pensionsfonds gezahlte Dividenden nachteilig behandelt werden, für jedes Steuerjahr einzeln vorgenommen werden muss und mithin eine nachteilige Behandlung von an gebietsfremde Fonds gezahlten Dividenden in einem Steuerjahr nicht durch eine günstigere Behandlung dieser Dividenden in anderen Steuerjahren ausgeglichen werden kann.[footnoteRef:34] Weil sich für AEVN aus der Regelung des portugiesischen Steuerrechts jedenfalls in einzelnen Steuerjahren eine im Vergleich zu gebietsansässigen Fonds ungünstigere Besteuerung ergeben konnte, ist nach der dargelegten Rechtsprechung des EuGH auch hier eine Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV gegeben. [33:  EuGH vom 02.06.2016 – Rs. C-252/14, Pensioenfonds Metaal en Techniek, BeckRS 2016, 81090, Rn. 28 ff.]  [34:  EuGH vom 02.06.2016 – Rs. C-252/14, Pensioenfonds Metaal en Techniek, BeckRS 2016, 81090, Rn. 39, 41.] 


Entgegen der Ansicht der Generalanwältin ändert die (beschränkte) Anrechnung der portugiesischen Steuer bei den deutschen Fondsanlegern nach § 4 Abs. 2 InvStG 2004 an diesem Befund nichts. In der Entscheidung Amurta hat der EuGH ausgesprochen, dass die von dem Mitgliedstaat des Dividendenempfängers einseitig gewährte Anrechnung der im Mitgliedstaat des Dividendenzahlers erhobenen Quellensteuer nicht geeignet ist, die vom letzteren Mitgliedstaat begangene Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit zu beseitigen.[footnoteRef:35] In den Fällen Santander und Emerging Markets hat der EuGH zudem entschieden, dass bei Regelungen, die – wie das portugiesische Recht – die unterschiedliche steuerliche Behandlung allein von der Ansässigkeit des Fonds ohne Rücksicht auf die Besteuerung der Anleger abhängig machen, grundsätzlich allein auf die Ebene des Fonds abzustellen und die Ebene der Anleger für die Frage, ob eine Ungleichbehandlung vorliegt, unberücksichtigt zu lassen sei.[footnoteRef:36] [35:  EuGH vom 08.11.2007 – Rs. C-379/05, Amurta, EuGHE 2007 S. I-9594, Rn. 75 ff.]  [36:  EuGH vom 10.05.2012 – Rs. C-338/11, Santander, IStR 2012 S. 432, Rn. 28; ebenso EuGH vom 10.04.2014 – Rs. C‑190/12, Emerging Markets, IStR 2014 S. 334, Rn. 63 f.; zustimmend Kleinert, IStR 2020 S. 210 (213 f.); Wünsche/Brielmaier, BB 2012 S. 2467 (2469); a.A. FG Münster vom 20.04.2017 – 10 K 3059/14 K, BeckRS 2017, 113310.] 


2. Rechtfertigung der Beschränkung

a) Die Regelung des Art. 65 AEUV

[bookmark: Y-100-G-AEUV-A-65-X-1-N-A]Damit stellt sich die Frage nach einer Rechtfertigung der Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit. Zwar bestimmt Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV, dass Art. 63 AEUV nicht das Recht der Mitgliedstaaten berührt, die einschlägigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln. Art. 65 Abs. 3 AEUV stellt jedoch klar, dass solche steuerrechtlichen Vorschriften weder ein Mittel zur willkürlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschränkung des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs darstellen dürfen. Zu Recht legt der EuGH die Vorschrift des Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV daher eng aus; eine Steuerregelung des nationalen Rechts kann nur dann als mit der Kapitalverkehrsfreiheit vereinbar angesehen werden, wenn die von ihr vorgesehene Ungleichbehandlung Situationen betrifft, die nicht objektiv miteinander vergleichbar sind, oder wenn die Regelung durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist.[footnoteRef:37] [37:  EuGH vom 08.11.2007 – Rs. C-379/05, Amurta, EuGHE 2007 S. I-9594, Rn. 32; EuGH vom 10.05.2012 – Rs. C-338/11, Santander, IStR 2012 S. 432, Rn. 21 ff.; EuGH vom 02.06.2016 – Rs. C-252/14, Pensioenfonds Metaal en Techniek, BeckRS 2016, 81090, Rn. 46 f.; EuGH vom 21.06.2018 – Rs. C-480/16, Fidelity Funds, IStR 2018 S. 590, Rn. 47 f.; EuGH vom 29.04.2021 – Rs. C-480/19, E, BeckRS 2021, 8923, Rn. 29 f.] 


Aufgrund der nach der zutreffenden Ansicht des EuGH gebotenen engen Auslegung des Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV kann der Vorschrift entgegen der Auffassung der Generalanwältin nicht entnommen werden, dass das Schutzniveau der Kapitalverkehrsfreiheit im Vergleich zu anderen Grundfreiheiten gegenüber Beschränkungen aufgrund von Steuervorschriften gesenkt sei.[footnoteRef:38] In den einschlägigen Entscheidungen des EuGH gibt es dafür, dass der EuGH an eine Rechtfertigung von solchen Beschränkungen bei der Kapitalverkehrsfreiheit geringere Anforderungen stellt, keine Anhaltspunkte. Im Gegenteil hat der EuGH insoweit stets die gleichen Maßstäbe angelegt wie bei anderen Grundfreiheiten. [38:  So aber auch bereits Kokott, Das Steuerrecht der EU, 2018, § 3 Rn. 94.] 


b) Objektive Vergleichbarkeit der Situation gebietsansässiger und gebietsfremder Fonds

Die Generalanwältin hat im Fall AEVN unter Verweis auf die EuGH-Entscheidung Pensioenfonds Metaal en Techniek[footnoteRef:39] angenommen, dass gebietsansässige und gebietsfremde Fonds sich nicht in einer vergleichbaren Situation befänden, weil bei Letzteren die Erhebung einer Stempelsteuer auf das gesamte Vermögen nicht in Betracht komme. Auch insoweit ist der Generalanwältin zu widersprechen. [39:  EuGH vom 02.06.2016 – Rs. C-252/14, Pensioenfonds Metaal en Techniek, BeckRS 2016, 81090.] 


Für die Frage, ob ein rein inländischer Sachverhalt mit einem grenzüberschreitenden Sachverhalt vergleichbar ist, muss immer auch der Zweck der Steuerregelung des nationalen Rechts berücksichtigt werden.[footnoteRef:40] Im Fall Pensioenfonds Metaal en Techniek verfolgte die Pauschalbesteuerung gebietsansässiger Pensionsfonds mit einem fiktiven, auf der Grundlage des gesamten Nettovermögens ermittelten Ertrags den Zweck, eine neutrale und konjunkturunabhängige Besteuerung aller Pensionsfonds ohne Rücksicht auf die Zusammensetzung des Fondsvermögens und der damit erzielten Erträge sicherzustellen. Bei gebietsfremden Pensionsfonds war eine solche an das Gesamtvermögen anknüpfende Besteuerung nicht möglich, weil Schweden bei ihnen ein Besteuerungsrecht nur in Bezug auf die im Inland belegenen Vermögenswerte hatte. Weil sich gebietsansässige und gebietsfremde Pensionsfonds mithin nicht in einer objektiv vergleichbaren Situation befanden, hat der EuGH die in der unterschiedlichen Besteuerung liegende Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit als zulässig angesehen, allerdings nur unter der Voraussetzung, dass gebietsfremde Fonds etwaige Betriebsausgaben, die unmittelbar mit dem Bezug der Dividenden zusammenhängen, in Abzug bringen können, sofern ein solcher Abzug auch bei gebietsansässigen Pensionsfonds gestattet wird.[footnoteRef:41] [40:  EuGH vom 02.06.2016 – Rs. C-252/14, Pensioenfonds Metaal en Techniek, BeckRS 2016, 81090, Rn. 48; EuGH vom 21.06.2018 – Rs. C-480/16, Fidelity Funds, IStR 2018 S. 590, Rn. 50; EuGH vom 29.04.2021 – Rs. C-480/19, E, BeckRS 2021, 8923, Rn. 49; EuGH vom 13.11.2019 – Rs. C-641/17, College Pension Plan of British Columbia, DStR 2019 S. 2463, Rn. 65.]  [41:  EuGH vom 02.06.2016 – Rs. C-252/14, Pensioenfonds Metaal en Techniek, BeckRS 2016, 81090, Rn. 51 ff.; siehe dazu auch Forchhammer, ISR 2017 S. 117 (123 f.).] 


Im Fall AEVN soll demgegenüber mit der Stempelsteuer nicht ein fiktiver Ertrag anstelle der tatsächlichen Dividendenerträge des gebietsansässigen Fonds besteuert werden. Vielmehr tritt die Stempelsteuer neben die auf der Ebene der Anteilseigner im Falle einer Ausschüttung weiterhin erfolgende Besteuerung der tatsächlichen Dividendenerträge und soll dem portugiesischen Fiskus auch dann, wenn der Fonds keine Ausschüttung vornimmt, ein Mindeststeueraufkommen sichern. Dieser im Vergleich zum Fall Pensioenfonds Metaal en Techniek deutlich engere Zweck kann aber zumindest in Bezug auf in Portugal belegene Vermögenswerte durchaus auch bei gebietsfremden Pensionsfonds erreicht werden. Daher befinden diese sich entgegen der Ansicht der Generalanwältin in einer vergleichbaren Situation wie gebietsansässige Fonds.

Erst recht gilt dies, wenn man mit der hier vertretenen Auffassung auch im Fall AEVN von einer vollständigen Steuerbefreiung der gebietsansässigen Fonds wie im Fall Fidelity Funds[footnoteRef:42] ausgeht. Mit der auch in jenem Fall gegebenen vollständigen Befreiung gebietsansässiger Fonds von der Dividendenbesteuerung und der damit einhergehenden Verlagerung der Besteuerung auf die Ebene der Anleger des Fonds bezweckte der dänische Gesetzgeber die Vermeidung einer steuerlichen Doppelbelastung sowohl auf der Ebene des Fonds als auch auf der Ebene der Anleger, um so zugleich auch eine Gleichbehandlung von mittelbaren Investitionen über einen Fonds mit Direktinvestitionen zu gewährleisten. Hinsichtlich des Vorliegens einer vergleichbaren Situation von gebietsansässigen und gebietsfremden Fonds hielt der EuGH es in Fidelity Funds bereits für ausreichend, dass Dänemark in Bezug auf die von gebietsansässigen Gesellschaften bezogenen Dividendeneinkünfte gebietsfremder Fonds ein Besteuerungsrecht ausübte; denn damit entstand auch bei diesen Fonds die Gefahr einer steuerlichen Doppelbelastung sowohl auf der Ebene des Fonds als auch auf der Ebene der Anleger.[footnoteRef:43] Dieser Sichtweise hat sich Kokott in ihrem Werk zum Steuerrecht der EU noch angeschlossen.[footnoteRef:44] [42:  EuGH vom 21.06.2018 – Rs. C-480/16, Fidelity Funds, IStR 2018 S. 590.]  [43:  EuGH vom 21.06.2018 – Rs. C-480/16, Fidelity Funds, IStR 2018 S. 590, Rn. 52 ff.; siehe auch bereits EuGH vom 08.11.2007 – Rs. C-379/05, Amurta, EuGHE 2007 S. I-9594, Rn. 38 ff.; EuGH vom 18.06.2009 – Rs. C-303/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, EuGHE 2009 S. I-5159, Rn. 43 f.; EuGH vom 10.05.2012 – Rs. C-338/11, Santander, IStR 2012 S. 432, Rn. 27 ff.]  [44:  Kokott, Das Steuerrecht der EU, 2018, § 2 Rn. 201.] 


Auch die portugiesischen Regelungen bezwecken mit der – richtigerweise getrennt von der Stempelsteuer zu betrachtenden – Befreiung der Dividendeneinkünfte gebietsansässiger Fonds von der Körperschaftsteuer unzweifelhaft die Vermeidung einer steuerlichen Doppelbelastung auf Fonds- und auf Anlegerebene. Mit der Ausübung seines Besteuerungsrechts in Bezug auf die inländischen Dividendeneinkünfte gebietsfremder Fonds hat Portugal diese in eine objektiv vergleichbare Situation gebracht.

c) Wahrung der Kohärenz des Steuersystems

Weil nach dem soeben Gesagten eine Rechtfertigung unter dem Gesichtspunkt einer objektiv nicht vergleichbaren Situation ausschied, stellte sich die Frage, ob die portugiesische Regelung durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden konnte. Ein Rechtfertigungsgrund für grundfreiheitsbeschränkende steuerrechtliche Regelungen kann unter anderem das Ziel sein, die Kohärenz des inländischen Steuersystems dadurch zu wahren, dass steuerliche Vor- und Nachteile, zwischen denen eine strenge Wechselbeziehung und ein unmittelbarer Zusammenhang besteht, ausgeglichen werden.[footnoteRef:45] Im Fall AEVN hat die Generalanwältin diesen Rechtfertigungsgrund bejaht. [45:  EuGH vom 11.08.1995 – Rs. C-80/94, Wielockx, EuGHE 1995 S. I-2493, Rn. 23 ff.; EuGH vom 11.03.2004 – Rs. C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004 S. I-2409, Rn. 62 ff.; EuGH vom 15.07.2004 – Rs. C-315/02, Lenz, EuGHE 2004 S. I-7063, Rn. 34 ff.; EuGH vom 08.11.2007 – Rs. C-379/05, Amurta, EuGHE 2007 S. I-9594, Rn. 46; EuGH vom 27.11.2008 – Rs. C-418/07, EuGHE 2008 S. I-8947, Papillon, IStR 2009 S. 66, Rn. 43 f.] 


Auch in diesem Punkt kann der Generalanwältin nicht gefolgt werden. Denn mit dem Vorteil der Steuerbefreiung auf der Ebene des – gebietsansässigen – Fonds korrespondiert unmittelbar allenfalls der Nachteil der Besteuerung auf der Ebene der Anteilseigner. Nur dieser Nachteil tritt gleichsam an die Stelle der Besteuerung der Dividenden auf der Ebene des Fonds, so dass allenfalls in dieser Hinsicht ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Befreiung von der Quellensteuer bejaht werden kann.[footnoteRef:46] Selbst dies erscheint allerdings zweifelhaft; denn das portugiesische Recht macht die spätere Ausschüttung an die Anleger und Besteuerung bei diesen nicht zur Voraussetzung für die Steuerbefreiung der Fonds, was der EuGH in früheren Entscheidungen aber für die Bejahung eines unmittelbaren Zusammenhangs gefordert hat.[footnoteRef:47] Jedenfalls handelt es sich bei der Stempelsteuer um eine völlig eigenständige Steuer auf das Nettovermögen. Diese tritt auch nicht an die Stelle der – auf der Ebene der Anleger weiterhin erfolgenden – Besteuerung der bezogenen Dividenden, sondern neben sie. [46:  In diesem Sinne auch Bannes/Holle, FR 2016 S. 661 (666); a.A. – die Berücksichtigung der Ebene der Anteilseigner gänzlich ablehnend – Wünsche/Brielmaier, BB 2012 S. 2467 (2472).]  [47:  Siehe EuGH vom 18.06.2009 – Rs. C-303/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, EuGHE 2009 S. I-5159, Rn. 72 ff.; EuGH vom 10.05.2012 – Rs. C-338/11, Santander, IStR 2012 S. 432, Rn. 51 ff.; EuGH vom 10.04.2014 – Rs. C‑190/12, Emerging Markets, IStR 2014 S. 334, Rn. 92 ff.; ferner v. Brocke/Auer, IWB 2012 S. 457 (462 f.); Kleinert, IStR 2020 S. 210 (218 ff.); Wünsche/Brielmaier, BB 2012 S. 2467 (2470); noch strenger EuGH vom 08.11.2007 – Rs. C-379/05, Amurta, EuGHE 2007 S. I-9594, Rn. 48 ff.] 


Auch in dieser Hinsicht unterscheidet sich der Fall AEVN vom Fall Fidelity Funds, in dem der EuGH eine Rechtfertigung unter dem Gesichtspunkt der Kohärenz im Grundsatz bejaht hat.[footnoteRef:48] Im Fall Fidelity Funds setzte das dänische Recht für die Befreiung eines Investmentfonds von der Dividendenbesteuerung neben der Gebietsansässigkeit des Fonds eine – tatsächliche oder fiktive – Mindestausschüttung an die Anleger einschließlich eines diesbezüglichen Quellensteuereinbehalts voraus.[footnoteRef:49] Hierdurch sollte sichergestellt werden, dass die nach der Entscheidung des dänischen Gesetzgebers auf die Ebene der Anleger verlagerte Besteuerung der Dividenden auch tatsächlich stattfand. Insofern handelte es sich in der Tat um einen Nachteil, der unmittelbar mit der Befreiung von der Dividendenbesteuerung auf der Ebene des Fonds zusammenhing. Dagegen dient die portugiesische Stempelsteuer gerade nicht der Sicherstellung der Besteuerung auf der Ebene der Anleger, sondern stellt eine eigenständige, zusätzliche Belastung auf der Ebene des Fonds dar. [48:  EuGH vom 21.06.2018 – Rs. C-480/16, Fidelity Funds, IStR 2018 S. 590, Rn. 79 ff.]  [49:  Vgl. zur Frage der unionsrechtlichen Zulässigkeit eines Ausschüttungserfordernisses auch EuGH vom 30.01.2020 – Rs. C-156/17, Köln-Aktienfonds Deka, IStR 2020 S. 226, Rn. 68 ff.] 


Zudem war es in Fidelity Funds zur Erreichung des Ziels, eine Besteuerung der Dividenden auf der Ebene der Anteilseigner sicherzustellen, nach der zutreffenden Ansicht des EuGH nicht erforderlich, gebietsfremde Fonds von vornherein von der Quellensteuerbefreiung auszunehmen; vielmehr war es ausreichend, die Befreiung auch bei gebietsfremden Fonds an das Erfordernis einer Mindestausschüttung zu knüpfen.[footnoteRef:50] Auf diese Weise konnte das dänische Besteuerungsrecht hinsichtlich der im Inland ansässigen Anleger des Fonds sichergestellt werden.[footnoteRef:51] Zwar konnte auf diesem Wege nicht gewährleistet werden, dass auch bei den im Ausland ansässigen Anlegern eine Besteuerung stattfand; dies musste Dänemark jedoch aufgrund seiner Entscheidung, die Besteuerung auf die Ebene der Anleger zu verlagern, hinnehmen.[footnoteRef:52] [50:  Siehe EuGH vom 21.06.2018 – Rs. C-480/16, Fidelity Funds, IStR 2018 S. 590, Rn. 84.]  [51:  EuGH vom 21.06.2018 – Rs. C-480/16, Fidelity Funds, IStR 2018 S. 590, Rn. 61, 74.]  [52:  EuGH vom 21.06.2018 – Rs. C-480/16, Fidelity Funds, IStR 2018 S. 590, Rn. 62.] 


Selbst wenn man mit der Generalanwältin und entgegen der hier vertretenen Ansicht die Stempelsteuer als unmittelbar mit dem Vorteil der Körperschaftsteuerbefreiung zusammenhängenden Nachteil ansähe, wäre es zur Wahrung der Kohärenz ausreichend, auch gebietsfremden Fonds die Stempelsteuer aufzuerlegen bzw. diesen zumindest ein diesbezügliches Wahlrecht einzuräumen. Auch im Fall AEVN wäre der Umstand, dass mit der Stempelsteuer dann nur das in Portugal belegene Fondsvermögen erfasst würde, hinzunehmende Folge der Verlagerung der Besteuerung auf die Ebene der Anleger.

d) Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis

Der EuGH sieht eine die Grundfreiheiten beschränkende steuerrechtliche Regelung zudem dann als gerechtfertigt an, wenn sie den Zweck verfolgt, die Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten zu wahren.[footnoteRef:53] Zutreffend hat der EuGH in Fidelity Funds[footnoteRef:54] – wie auch in anderen Entscheidungen[footnoteRef:55] – indes angenommen, dass ein Mitgliedstaat sich nicht auf diesen Rechtfertigungsgrund berufen kann, wenn er freiwillig inländische Fonds von der Besteuerung der im Inland bezogenen Dividenden befreit, zumal der Gewinn, aus dem die Dividenden ausgeschüttet werden, bereits auf der Ebene der ausschüttenden gebietsansässigen Gesellschaft der inländischen Besteuerung unterliegt.[footnoteRef:56] Entgegen der Ansicht der Generalanwältin[footnoteRef:57] ist diese Rechtsprechung ungeachtet des Umstands, dass gebietsansässige Fonds mit der Stempelsteuer belastet werden, auch hier einschlägig. Denn die Stempelsteuer wird auf das Nettovermögen des Fonds und gerade nicht auf die von diesem erzielten Dividenden erhoben, so dass in Bezug auf die Dividenden von einer vollständigen Steuerbefreiung auf der Ebene des Fonds auszugehen ist. Hinzu kommt, dass auch im Fall AEVN der Gewinn, aus dem die in Portugal ansässigen Gesellschaften Dividenden ausschütten, schon bei diesen Gesellschaften der portugiesischen Körperschaftsteuer unterliegt und damit das portugiesische Besteuerungsrecht gesichert ist. [53:  EuGH vom 13.12.2005 – Rs. C-446/03, Marks & Spencer, EuGHE 2005 S. I-10837, Rn. 45 ff.; EuGH vom 18.07.2007 – Rs. C-231/05, Oy AA, EuGHE 2007 S. I-6373, Rn. 54 ff.; EuGH vom 15.05.2008 – C-414/06, Lidl Belgium, EuGHE 2008 S. I-3601, Rn. 31 ff.; EuGH vom 25.02.2010 – Rs. C-337/08, X Holding, DStR 2010 S. 427, Rn. 28 f.]  [54:  EuGH vom 21.06.2018 – Rs. C-480/16, Fidelity Funds, IStR 2018 S. 590, Rn. 71 f.]  [55:  Siehe etwa EuGH vom 08.11.2007 – Rs. C-379/05, Amurta, EuGHE 2007 S. I-9594, Rn. 59; EuGH vom 18.06.2009 – Rs. C-303/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, EuGHE 2009 S. I-5159, Rn. 67, 70; EuGH vom 10.05.2012 – Rs. C-338/11, Santander, IStR 2012 S. 432, Rn. 48; EuGH vom 10.04.2014 – Rs. C‑190/12, Emerging Markets, IStR 2014 S. 334, Rn. 99; EuGH vom 13.11.2019 – Rs. C-641/17, College Pension Plan of British Columbia, DStR 2019 S. 2463, Rn. 85.]  [56:  Siehe auch Kleinert, IStR 2020 S. 210 (220).]  [57:  GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884, Rn. 89.] 


e) Vermeidung einer Nichtbesteuerung

Die Generalanwältin zieht schließlich den Rechtfertigungsgrund der Gewährleistung einer wirksamen Steueraufsicht heran, der auch das Ziel der „Vermeidung einer Nichtbesteuerung“ umfasse. An anderer Stelle führt die Generalanwältin an, die „Finanzierung des Staatswesens“ sei ein zentrales Allgemeininteresse, weil der Staat ohne ein ausreichendes Steuersubstrat seine Aufgaben nicht wahrnehmen und seine Funktionen nicht erfüllen könne.[footnoteRef:58] Insoweit ist den Ausführungen der Generalanwältin besonders nachdrücklich zu widersprechen. [58:  GA Kokott vom 06.05.2021 – Rs. C-545/19, BeckRS 2021, 9884, Rn. 107.] 


Zutreffend ist freilich, dass der EuGH als zwingenden Grund des Allgemeininteresses, der eine Beschränkung der Grundfreiheiten durch Normen des Steuerrechts rechtfertigen kann, auch das Ziel anerkennt, die Wirksamkeit der Steueraufsicht zu gewährleisten.[footnoteRef:59] Indes hat der EuGH in seinen bisherigen Entscheidungen nie ausgesprochen, dass das Ziel der Vermeidung einer Nichtbesteuerung eine Ausprägung dieses Rechtfertigungsgrunds darstellt. Insofern kreiert die Generalanwältin einen völlig neuen Rechtfertigungsgrund, der bislang in der Rechtsprechung des EuGH nicht anerkannt ist und auch in Kokotts eigenem Werk zum Steuerrecht der EU keine Erwähnung findet.[footnoteRef:60] [59:  EuGH vom 15.05.1997 – C-250/95, Futura Participations, EuGHE 1997, I-2492, Rn. 31, 36; EuGH vom 27.01.2009 – C-318/07, Persche, EuGHE 2009, I-359, Rn. 52.]  [60:  Siehe Kokott, Das Steuerrecht der EU, 2018, § 5 Rn. 40 ff., 56 ff.: Das Ziel der Vermeidung einer Nichtbesteuerung wird nicht als Unterfall des Rechtfertigungsgrundes der Sicherung einer effektiven Durchführung der Besteuerung bzw. einer effizienten Steuererhebung erwähnt.] 


Der Hinweis der Generalanwältin, dass das Ziel der Vermeidung einer Nichtbesteuerung bzw. der Sicherstellung einer globalen Mindestbesteuerung neuerdings auch von den G20 und der OECD verfolgt wird und – in Gestalt der sog. Global anti-Base Erosion (GloBE) Rules – als Zweite Säule (Pillar Two) Eingang in die Empfehlungen der OECD/G20 zur Bekämpfung von Steuervermeidung[footnoteRef:61] gefunden hat, geht in mehrfacher Hinsicht fehl. Die OECD und die G20 sind nicht identisch mit der EU; ebenso wenig sind die Empfehlungen der OECD/G20 für die EU oder deren Mitgliedstaaten verbindlich. Hinzu kommt, dass regulierte Investment- und Pensionsfonds ausdrücklich von den GloBE Rules über eine globale Mindestbesteuerung ausgenommen werden.[footnoteRef:62] [61:  OECD/G20, a.a.O. (Fn. 25).]  [62:  OECD/G20, a.a.O. (Fn. 25), Rn. 13, 41, 71 ff.] 


Entgegen der Auffassung der Generalanwältin sind die Vermeidung einer Nichtbesteuerung und die damit verbundene Sicherung eines ausreichenden Steueraufkommens der einzelnen EU-Mitgliedstaaten auch keine unionsrechtlich legitimen Ziele. Insbesondere auf dem Gebiet der direkten Steuern, um das es auch im Fall AEVN geht, steht die Regelungskompetenz nach wie vor den Mitgliedstaaten zu, so dass es im Grundsatz allein Sache der Mitgliedstaaten ist, durch entsprechende Gestaltung ihrer steuerrechtlichen Vorschriften für ein hinreichendes Steueraufkommen zu sorgen. Die EU hat in diesem Bereich schlicht keine Kompetenzen. Hieran ändert sich auch nichts dadurch, dass der europäische Gesetzgeber sich diese Kompetenzen zunehmend anmaßt, etwa in der von der Generalanwältin erwähnten ATAD[footnoteRef:63] oder auch in der Richtlinie zur Einführung einer Meldepflicht in Bezug auf grenzüberschreitende Steuergestaltungen.[footnoteRef:64] Beide Richtlinien stützen sich auf Art. 115 AEUV, der für den Erlass von Rechtsakten eine unmittelbare Auswirkung auf die Errichtung oder das Funktionieren des Binnenmarkts verlangt. Die Sicherung des Steueraufkommens der einzelnen nationalen Fisci hat indes keinen Bezug zum Binnenmarkt, so dass sich aus Art. 115 AEUV keine Ermächtigung für den Erlass von Richtlinien mit dieser Zielsetzung ergibt.[footnoteRef:65] Ungeachtet dessen handelt es sich bei den genannten Richtlinien um sekundäres Unionsrecht. Aus ihnen kann daher schon aus Gründen der Normenhierarchie kein Rechtfertigungsgrund für Beschränkungen der zum primären Unionsrecht gehörenden Grundfreiheiten hergeleitet werden. Ganz allgemein ist es – wie Kokott andernorts auch einräumt[footnoteRef:66] – ständige Rechtsprechung des EuGH, dass bloß fiskalische Interessen und das Ziel der Verhinderung von Steuermindereinnahmen zur Rechtfertigung einer Beschränkung von Grundfreiheiten nicht ausreichend sind.[footnoteRef:67] Für einen Rechtfertigungsgrund der Vermeidung einer Nichtbesteuerung, wie ihn die Generalanwältin aus dem Hut zaubert, fehlt es mithin im Unionsrecht an jeglicher Grundlage. [63:  Dazu o. II. und Fn. 24.]  [64:  RL (EU) 2018/822 vom 25.05.2018, ABlEU Nr. L 39 vom 05.06.2018 S. 1; dazu Stöber, BB 2018 S. 1559 (1564 ff.).]  [65:  Stöber, BB 2018 S. 1559 (1566 f.); Stöber, BB 2020 S. 983 (987).]  [66:  Kokott, Das Steuerrecht der EU, 2018, § 5 Rn. 105.]  [67:  Siehe EuGH vom 08.03.2001 – Rs. C-397/98, Metallgesellschaft und Hoechst, EuGHE 2001 S. I-1760, Rn. 59; EuGH vom 11.03.2004 – Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004 S. I-2409 = DB 2004 S. 686, Rn. 60; EuGH vom 10.04.2014 – Rs. C‑190/12, Emerging Markets, IStR 2014 S. 334, Rn. 102.] 



IV. Fazit

Der Schlussantrag der Generalanwältin Kokott in der Rechtssache AllianzGI-Fonds AEVN kann nicht überzeugen. Bedenken begegnet insbesondere der von der Generalanwältin unternommene Versuch, gleichsam als Ausrufezeichen am Ende ihrer Amtszeit einen neuen Rechtfertigungsgrund der „Vermeidung einer Nichtbesteuerung“ zu kreieren; mit einem solchen Rechtfertigungsgrund könnte letztlich jede Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit durch Vorschriften des nationalen Steuerrechts im Verhältnis zu EU- bzw. EWR-Mitgliedstaaten mit einer niedrigeren Besteuerung gerechtfertigt werden, was diese Grundfreiheit aushöhlen würde. Auf der Grundlage der gefestigten Rechtsprechung des EuGH verletzen die hier in Rede stehenden Vorschriften des portugiesischen Steuerrechts die Kapitalverkehrsfreit, indem sie gebietsfremde Investmentfonds von der gebietsansässigen Fonds gewährten Befreiung von der Körperschaftsteuer auf im Inland bezogene Dividenden ausnehmen.

Auch die frühere deutsche Vorschrift des § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 beschränkte die Befreiung von der Körperschaft- und von der Gewerbesteuer auf inländische Investmentfonds und verletzte daher – entsprechend dem zur Parallelregelung im portugiesischen Recht Gesagten – ebenfalls die Kapitalverkehrsfreiheit.[footnoteRef:68] In dem aufgrund des Vorlagebeschlusses des BFH[footnoteRef:69] vom 18.12.2019 beim EuGH[footnoteRef:70] anhängigen Vorabentscheidungsverfahren wird der EuGH daher aller Voraussicht nach auch § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 für unionsrechtswidrig erklären. Nach dem InvStG 2018 unterliegen Dividenden, die von gebietsansässigen Gesellschaften gezahlt werden, sowohl bei gebietsansässigen als auch bei gebietsfremden Fonds einem 15%igen Kapitalertragsteuerabzug mit abgeltender Wirkung (§ 6 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, § 7 Abs. 1, 2 InvStG 2018), so dass jedenfalls in dieser Hinsicht keine im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit problematische Ungleichbehandlung mehr vorliegt.[footnoteRef:71] [68:  Ebenso Englisch, in: Berger/Steck/Lübbehüsen, InvG/InvStG, 2010, § 11 InvStG Rn. 27 ff.; Kleinert, IStR 2020 S. 210 (212 ff.); Schönbach/Gnutzmann, BB-Special 1.2010 S. 30 (32 f.); Schwenk/Faber, ISR 2018 S. 319 (320 f.); Steinmüller, in: Musil/Weber-Grellet, Europäisches Steuerrecht, 2019, § 11 InvStG Rn. 40 ff.; Zetzsche, IStR 2015 S. 8 (9 ff.); a.A. Bannes/Holle, FR 2016 S. 661 (663 ff.); die Unionsrechtskonformität für den Sonderfall ausländischer Spezial-Immobilienfonds bejahend auch FG Münster vom 20.04.2017 – 10 K 3059/14 K, BeckRS 2017, 113310; in der Tendenz auch BFH vom 18.12.2019 – I R 33/17, IStR 2020 S. 889, Rn. 39 ff.]  [69:  BFH vom 18.12.2019 – I R 33/17, IStR 2020 S. 889.]  [70:  Rs. C-537/20.]  [71:  Zu den gleichwohl bestehenden Bedenken hinsichtlich der Unionsrechtskonformität des InvStG 2018 siehe Herr/Stiefel, IStR 2019 S. 929 (930 ff.).] 


Sollte sich der EuGH der Sichtweise der Generalanwältin, die in wesentlichen Aspekten von der einschlägigen Rechtsprechung des EuGH abweicht, anschließen, würde dies die EU als Standort für Investmentfonds nachhaltig schwächen. Es ist jedoch zu hoffen und zu erwarten, dass der EuGH seiner bisherigen Linie treu bleibt und die portugiesischen Vorschriften für unionsrechtswidrig erklärt.

Prof. Dr. Michael Stöber, Kiel
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