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Dividendenkapitalertragsteuer fiir beschriankt steuerpflichtige

Investmentfonds unionsrechtskonform?

Kritische Wiirdigung der Urteile des FG Hessen v. 21.8.2019 - 4 K 2079/16
und 4 K999/17 am MaBstab des EuGH-Urteils v. 30.1.2020 - C-156/17,
Koln-Aktienfonds Deka

Dr. Jens Kleinert*

Mit zwei Urteilen hat das FG Hessen am 21.8.20191 entschieden, dass die nur auf inlandische
Publikums-Investmentfonds anwendbare Steuerbefreiung des bis 31.12.2017 geltenden § 11
InvStG (aF) zwar die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV2) nicht beglinstigter gebietsfremder
Investmentfonds beschrankt, jedoch durch den unionsrechtlichen Rechtfertigungsgrund der
Kohdrenz des Steuersystems gerechtfertigt ist. Im Urteil v. 30.1.20203 hat hingegen der EuGH
festgestellt, dass die auf niederlandische Investmentfonds beschrankte Mdglichkeit des
kapitalertragsteuerfreien Dividendenbezugs von niederlandischen Dividenden nach
niederlandischem Recht gegen die Kapitalverkehrsfreiheit ver-
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stoBt. Der VerstoB setzt allerdings voraus, dass das niederlandische Fondsbesteuerungsregime mit
seiner Ausschittungsverpflichtung der Sicherstellung der (Anleger-)Besteuerung dient, da sich
dann ein deutscher Publikums-Investmentfonds mit einem niederléndischen Investmentfonds in
vergleichbarer Lage befindet und dem deutschen Investmentfonds unter VerstoB gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV ein kapitalertragsteuerfreier Dividendenbezug verwehrt
wird. Der nachfolgende Beitrag misst mit Schwerpunkt auf den Rechtfertigungsgrund der Koharenz
des deutschen (Investmentfonds-)Besteuerungssystems die Urteile des FG Hessen4 zu § 11 InvStG
aF am MaBstab der jlingsten EuGH-Rechtsprechung.s

1. Ausgangslage

Die (Ausgangs-)Entscheidungen des FG Hessen ergingen vor dem Hintergrund der nachfolgend
skizzierten Rechtsprechung.

1.1 EuGH-Rechtsprechung

In drei Entscheidungen hat der EuGH in den Jahren 2009, 2012 und 2014 judiziert, dass eine
mitgliedstaatliche Praxis, die nur Dividendenausschiittungen an gebietsfremde Investmentfonds mit
einer finalen Kapitalertragsteuer belastet, hingegen Ausschittungen an gebietsansassige
Investmentfonds kapitalertragsteuerfrei erméglicht, gegen die Niederlassungs- bzw.
Kapitalverkehrsfreiheit der Art. 49, 63 AEUV versttBt.e

Mit Urteil v. 21.6.2018 hat der EuGH schlieBlich in der Rs. C-480/16, Fidelity Fundsz klargestellt,
dass eine (danische) Regelung, die den kapitalertragsteuerfreien Dividendenbezug davon abhéangig
macht, dass der die Dividenden empfangende Investmentfonds den sog. dénischen Fondsstatus
aufweist, gegen die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV verstoBt. Indem der danische
Fondsstatus neben der Ansassigkeit des Fonds in Danemark zusatzlich voraussetzt, dass der Fonds
am Geschaftsjahresende Mindestausschittungen vornimmt bzw. ausweist und bezliglich dieser

(ausgewiesenen) Mindestausschittungen zugunsten des Investors danische Kapitalertragsteuer
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einbehalt und an den Fiskus abfuhrt, wird die Kapitalverkehrsfreiheit gebietsfremder
Investmentfonds unionsrechtswidrig beschrankt, da diese den Fondsstatus nicht erlangen kdnnen.
Der EuGH hat seine Entscheidung insbesondere damit begriindet, dass eine koharente und vor
allem verhaltnismaBige (danische) Regelung gebietsfremden Investmentfonds die Mdglichkeit zum
kapitalertragsteuerfreien Dividendenbezug unter der Voraussetzung, dass an den
Ansassigkeitsstaat des Investmentfonds bzw. des Investors zu dessen Gunsten Kapitalertragsteuer

abgeflihrt wurde, einrdumen muss.8

Mit Urteil v. 22.11.20189 hat der EuGH entschieden, dass ein VerstoB gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV auch dann vorliegt, wenn ein EU-Mitgliedstaat als
Quellenstaat gebietsfremden Gesellschaften in einer Verlustsituation im Gegensatz zu
gebietsansassigen Gesellschaften einen kapitalertragsteuerfreien Dividendenbezug verwehrt. Selbst
wenn das Steuerrecht des Quellenstaats in einem spateren Veranlagungszeitraum bei Wegfall der
Verlustsituation der Anteilseignergesellschaft die Nachentrichtung der Kapitalertragsteuer vorsieht,
muss diese Méglichkeit auch gebietsfremden Anteilseignergesellschaften eingeraumt werden. Sollte
die (gebietsfremde) Anteilseignergesellschaft die Verlustsituation nicht mehr Gberwinden und damit
der Steuerausfall im Falle der Liquidation final werden, so ware das nach Ansicht des EuGH

unionsrechtlich hinzunehmen.

Dieser EuGH-Entscheidung ldsst sich entnehmen, dass das Unionsrecht auch die Zufiigung von
Liquiditatsnachteilen an gebietsfremde Steuerpflichtige verbietet.10 Demnach verpflichten die
Grundfreiheiten des europaischen Primarrechts die Mitgliedstaaten auch zur grenziiberschreitenden
Gewdhrung von Liquiditatsvorteilen, wenn sich in einer rein innerstaatlichen
Sachverhaltskonstellation ein derartiger Liquiditatsvorteil als Resultat der im Quellenstaat

anwendbaren Periodenbesteuerung ergibt.

Im Urteil v. 30.1.2020 hat der EuGH schlieBlich entschieden, dass eine niederlandische
Steuervorschrift, die nur niederlandischen Investmentfonds den kapitalertragsteuerfreien
Dividendenbezug ermdéglicht hat, weil sie gesetzlich zur Weiterausschiittung dieser Dividenden an
den Anleger innerhalb von 8 Monaten nach Ende des Geschaftsjahrs verpflichtet waren, gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV verstoBt.11 Der von einem deutschen Investmentfonds
gerugte VerstoB setzt - so der EuGH - allerdings voraus, dass sich ein deutscher Publikums-
Investmentfonds im Hinblick auf die in Deutschland fir Publikums-Investmentfonds bis 31.12.2017
geltende Besteuerung ausschittungsgleicher Ertrage (§ 2 Abs. 1 S. 2 InvStG aF) mit einem
niederlandischen Investmentfonds in vergleichbarer Lage befindet. Das hat das vorlegende
nationale Gericht zu beurteilen und setzt voraus, dass das niederléandische
Zwangsausschittungserfordernis vorwiegend der steuerlichen Erfassung der Gewinne auf Ebene der
Anteilsinhaber eines Investmentfonds dient.12

Dieser - fiir gebietsfremde Investmentfonds erfreulichen — Entscheidung des EuGH gingen zwei flr
gebietsfremde Investmentfonds negative Entscheidungen des obersten niederlédndischen
Steuergerichts aus dem Jahr 2015 voraus. Daher war die Vorlage des niederlandischen Hooge Raad
vor allem durch den Umstand motiviert, dass die streitigen Rechtsfragen, die in den Niederlanden

eine groBe Menge an Erstattungsantragen nach sich zogen, nur
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durch eine finale EuGH-Entscheidung geklart werden konnten.13

1.2 Rechtsprechung deutscher FG
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Trotz dieser EuGH-Rechtsprechung ist das FG Munster im Hinblick auf einen in Deutschland
Immobilien vermietenden Luxemburgischen Fonds Commun de Placement (FCP) zu dem Ergebnis
gelangt, dass der luxemburgische Investmentfonds der Vertragsform nach nicht mit einem
inlandischen Investmentvermdégen, welches im Inland belegene Immobilien vermietet, vergleichbar
ist. Die mangelnde Vergleichbarkeit soll sich aus dem Umstand ergeben, dass dem deutschen
Fiskus bezlglich der Investoren des luxemburgischen FCP keine Besteuerungsmdglichkeit im Wege
des fondsausgangsseitigen Steuerabzugs zusteht, wie dies hingegen bei inlandischen
Investmentvermdégen des Vertragstyps und ihren Anlegern der Fall ware.14

Hingegen hat das FG Nidrnberg mit Urteil v. 12.4.2018 im Hinblick auf das Jahr 2002 entschieden,
dass einer gebietsfremden Korperschaft, die mit 5 %-Kapitalertragsteuer (nach DBA-ErmaBigung)
belastete Dividenden von ihrer inldndischen 100 %-Tochtergesellschaft bezog, aus der
Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV ein Anspruch auf Erstattung der einbehaltenen
Kapitalertragsteuer zusteht. Das FG gelangte allerdings zu dem Ergebnis, dass unionsrechtlich eine
verfahrensrechtliche Gleichstellung der gebietsfremden Muttergesellschaft — insbesondere im

Hinblick auf verjahrungsrechtliche An- und Ablaufhemmungstatbestande - nicht geboten sei.15
1.3 Deutsche Praxis

Auf Basis dieser (EuGH-)Rechtsprechung haben seit dem Jahr 2005 ausléandische Investmentfonds
auch in Deutschland beim BZSt sowie den 6rtlichen Finanzamtern Antrage auf Erstattung
unionsrechtswidrig einbehaltener deutscher Dividendenkapitalertragsteuer gestellt. Dass
héchstwahrscheinlich auch das deutsche Regime der Investmentbesteuerung - entgegen den
Feststellungen des FG Hessen in den Ausgangsentscheidungen - unionsrechtswidrig ist, hat
schlieBlich auch der Bundesrechnungshof (BRH) mit Bericht v. 24.2.2016 an den Finanzausschuss
des deutschen Bundestags mitgeteiltie und den Gesetzgeber schlieBlich erfolgreich zu der ab
1.1.2018 geltenden Reform des InvStG gedrangt.

2. Entscheidungen des FG Hessen

Mit den beiden (Ausgangs-)Entscheidungen des FG Hessen und der dagegen eingelegten Revision
zum BFH wurden die - auch von der Finanzverwaltung gewlinschten - Musterverfahren zur Klarung

der Unionsrechtskonformitat des § 11 InvStG aF1z beim BFH anhangig gemacht.

Obwohl das FG Hessen in der nur inldandischen Investmentfonds zustehenden Steuerbefreiung des

§ 11 InvStG aF eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit von gebietsfremden Investmentfonds
erkennt, soll der unionsrechtliche Rechtfertigungsgrund der Koharenz des (deutschen
Investmentbe-)Steuerungssystems die Unionsrechtswidrigkeit des § 11 InvStG aF entfallen lassen,

da der Tatbestand des Rechtfertigungsgrundes der Koharenz des Steuersystems erfillt sei.
3. Beriicksichtigung der Anlegerbesteuerung nach der EuGH-Rechtsprechung?

Im Hinblick auf die Frage der Unionsrechtswidrigkeit des § 11 InvStG aF ist zunachst zu klaren, ob

im Zusammenhang mit § 11 InvStG aF eine Beriicksichtigung der Anlegerbesteuerung geboten ist.
3.1 Keine Beriicksichtigung der Anlegerbesteuerung

Im Hinblick auf die der EuGH-Rs. Fidelity Fundsis vorausgegangenen EuGH-Entscheidungen, in
denen der EuGH ausschlieBlich auf die Besteuerung des Investmentfonds abgestellt hat und die
Besteuerung der Anleger irrelevant war, duBert das FG Hessen, dass diese Rechtsprechung die
Nichtberlicksichtigung der Anlegerbesteuerung nahelegt, jedoch auf den Fall des § 11 InvStG aF

nicht transferiert werden kénne.19
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Die Nichtberticksichtigung der Anlegerbesteuerung erscheint angesichts des Umstandes, dass die
Steuerbefreiung des § 11 InvStG aF ebenso wie die in der EuGH-Rechtsprechung von 2009-2014
streitgegenstandlichen Regelungen, die an den Sitz des die Dividenden empfangenden
Investmentfonds angeknlpft haben und demzufolge die Anlegerbesteuerung nicht zu
bericksichtigen war2o, geboten.

3.1.1 EuGH v. 10.5.2012 - C-338/11 bis C-347/11, Santander Asset Management SGIIC

Die in diesem Verfahren vom EuGH zu beurteilende franzdsische Steuerbefreiung flir
Investmentfonds galt nur flir inlandsansdssige Investmentfonds. Da diese Regelung alleine auf das
Unterscheidungskriterium des Sitzes des Investmentvermdgens abgestellt und die steuerliche
Situation der betreffenden Anteilsinhaber nicht berlicksichtigt hat, war die Beurteilung der

Vergleichbarkeit der Situationen allein auf der Ebene des Investmentfonds vorzunehmen.21
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Wie § 11 InvStG aF hat auch die in der Rs. C-338/11 bis C-347/11, Santander Asset Management
SGIIC dem EuGH unterbreitete franzdsische Fondsbesteuerungsregelung die Befreiung der

Dividenden von der Quellensteuer nicht von der Voraussetzung abhangig gemacht, dass die vom
Investmentfonds bezogenen Dividenden von diesem weiter ausgeschiittet werden und damit die
Besteuerung bei den Anteilsinhabern des Investmentfonds einen Ausgleich fir die Befreiung von
der Quellensteuer erlaubt. Aus diesem Grund hat der EuGH einen unmittelbaren Zusammenhang
zwischen der Befreiung der Dividenden inlandischer Herkunft von der Quellensteuer und der

Besteuerung dieser Dividenden als Einkiinfte der Anteilsinhaber dieses Investmentfonds verneint

und die Anlegerbesteuerung fur irrelevant erklart.22
3.1.2 EuGH v. 10.4.2014 - C-190/12, Emerging Markets

In dieser Rechtssache hatte der EuGH Ulber eine polnische Regelung, die nur dem polnischen
InvStG unterliegende Investmentfonds steuerbefreit gestellt hat, zu befinden.23 Der EUGH
bekraftigte dabei, dass in den Féllen, in denen eine Regelung — wie auch § 11 InvStG aF - nur
gebietsansassigen Investmentfonds eine Befreiung des Quellensteuerabzugs fir von ihnen
bezogene Dividenden ermdglicht, alleine der Sitz des Investmentfonds das
Unterscheidungskriterium fir dessen Besteuerung darstellt und die Steuerbefreiung zugunsten der
gebietsansassigen Investmentfonds gerade nicht von der Besteuerung der an ihre Anteilsinhaber

ausgeschutteten Ertrage abhangig gemacht wird.24

Insbesondere hat der EuGH auch das konkrete Vorbringen der deutschen Regierung, wonach die
Auswirkungen der sich aus einer nur gebietsansdssigen Investmentfonds gewahrten
Steuerbefreiung ergebenden Beschrankung in der Regel dadurch neutralisiert werden kénnten, dass
der Anleger die beim auslandischen Investmentfonds erhobene Quellensteuer in seinem
Wohnsitzstaat auf seine eigene persénliche Steuerschuld anrechnen lassen oder bei der
Steuerbemessungsgrundlage zum Abzug bringen kénne, zurlickgewiesen.25 Der EuGH widerlegt
damit zugleich die Auffassung des FG Hessen, wonach eine mit § 4 Abs. 2 S. 7 InvStG aF
vergleichbare danische Anrechnungsregelung in der Rs. Fidelity Funds2e einen VerstoB gegen

Unionsrecht hatte entfallen lassen.2z

SchlieBlich wies der EuGH auch das Vorbringen der polnischen und deutschen Regierung zuriick,
wonach der Rechtfertigungsgrund der Koharenz des Steuersystems personenibergreifend unter
Gesamtbetrachtung der verschiedenen Besteuerungsebenen anzuwenden sei und eine

Ausschittung an inléandische Anteilseigner vermutet werden miuisse. Nach Ansicht der beiden
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Regierungen kdénne namlich nur dadurch die wiinschenswerte einheitliche Besteuerung eines
Steuerpflichtigen unter Berticksichtigung der in anderen Mitgliedstaaten entrichteten Steuern
unabhangig von dem Mitgliedstaat in dem sie erzielt worden sind, sichergestellt werden. Der
Gerichtshof begriindete seine Ablehnung damit, dass die Priifung des Rechtfertigungsgrundes der
steuerlichen Koharenz im Hinblick auf ein und dasselbe Steuersystem durchgefiihrt werden muss
und eine - im Streitfall nicht vorliegende - Verknlpfung der Steuerbefreiung mit der Besteuerung

beim Anteilseiner voraussetzt.2s

Mangels unmittelbaren Zusammenhangs zwischen dem Vorteil der (Quellen-)Steuerbefreiung fir
von gebietsansdssigen Investmentfonds bezogene Dividenden und der nachgelagerten Besteuerung
dieser Dividenden als Einkiinfte der Anteilsinhaber des betreffenden Investmentfonds verneinte der
EuGH den Rechtfertigungsgrund der Kohdrenz des Steuersystems auf eine nationale Regelung, die
- wie § 11 InvStG aF - die ausschlieBliche Besteuerung von Ausschittungen an gebietsfremde

Investmentfonds anordnet.29
Fazit zu 3.1

Die Wertung des FG Hessen, wonach der Transparenzgedanke der deutschen
Investmentbesteuerung zur Berilicksichtigung der Anlegerbesteuerung zwinge, da Investmentfonds
und Anteilsinhaber zum Zwecke der Besteuerung weitgehend wie eine Einheit zu behandeln seien3o,
wurde vom EuGH bereits in Bezug auf die dortigen Ausflihrungen der franzésischen Regierung
zurilickgewiesen, denn dieser Gedanke lag auch dem transparenten franzdsischen
Fondsbesteuerungssystem zugrunde. Dass immer dann die Situation der Anteilsinhaber zu
berlicksichtigen sein soll, wenn auf Ebene eines zwischengeschalteten Investmentfonds wegen des
Transparenzprinzips keine Besteuerung erfolgt, wurde vom EuGH bereits im Urteil v. 10.5.2012 in
der Rs. C-338/11 bis C-347/11, Santander Asset Management SGIIC mit der Begriindung
zuritickgewiesen, dass es — wie bei § 11 InvStG aF - wegen der Anknlpfung einer
fondseingangsseitigen Steuerbefreiung an die Inlandsansdssigkeit an dem fir den
Rechtfertigungsgrund der Kohdrenz erforderlichen unmittelbaren Zusammenhang zwischen dem
Vorteil der fondseingangsseitigen Steuerbefreiung und dem Nachteil der Besteuerung beim

Anteilseigner mangelt.31

Wenn aber eine Steuerbefreiung — wie bei § 11 InvStG aF - ausschlieBlich an die

Inlandsansassigkeit des Investmentfonds ankniipft, dann kann es auch auf die gesetzgeberische
Absicht, eine transparente Besteuerung herzustellen, nicht ankommen und der EuGH hat daher
trotz einer solchen gesetzgeberischen Absicht der franzdsischen Republik in der Rs. Santander -

auch im Rahmen der Koharenzpri-
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fung - die Bertlicksichtigung der Anlegerbesteuerung abgelehnt.32
3.2 Beriicksichtigung der Anlegerbesteuerung

Dem EuGH-Urteil in der Rs. C-480/16, Fidelity Funds33 entnimmt das FG Hessen jedoch die
Berechtigung, im Widerspruch zu der EuGH-Rechtsprechung vor dem Fidelity Funds-Urteil die
Anlegerbesteuerung bei der Koharenzprifung zu beriicksichtigen.34 Das FG Hessen verkennt
insoweit, dass die danische Regelungslage, die die Steuerbefreiung auf der Fondseingangsseite von
der Erlangung des danischen Fondsstatus, der wiederum die Vornahme bzw. den Ausweis einer
Mindestausschittung iVm der Entrichtung von Kapitalertragsteuer darauf zugunsten der Anleger

vorausgesetzt hat, abhangig gemacht hat. Da § 11 InvStG aF aber die Steuerbefreiung
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ausschlieBlich an die Inlandsansassigkeit des Investmentfonds und nicht an weitere
Voraussetzungen wie etwa eine Weiterausschiittung knUipft, ist hier die Anlegerbesteuerung nicht

zu beriicksichtigen.
4. Beriicksichtigung der Anlegerbesteuerung bei der Kohdrenz?

Selbst wenn aber die Schlussfolgerung des FG Hessen, wonach die Anlegerbesteuerung zu
berlicksichtigen sei3s, zutreffend ware, verstéBt — wie nachfolgend dargelegt wird - die
Inlandsbeschrankung des § 11 InvStG aF gegen die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV, da
weder der Tatbestand des unionsrechtlichen Rechtfertigungsgrundes der Koharenz des
Steuersystems noch der der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten

erflllt ist.

Der Rechtfertigungsgrund der Kohdrenz des Steuersystems erfordert nach standiger
Rechtsprechung des EuGH einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen dem steuerlichen Vorteil
und dem Ausgleich dieses Vorteils durch eine bestimmte Belastung3s, wobei die Unmittelbarkeit
dieses Zusammenhangs im Hinblick auf das mit der fraglichen Regelung verfolgte Ziel beurteilt

werden muss.37

Unter der Annahme, dass die Anlegerbesteuerung zu berlicksichtigen ist, unterliegen im Hinblick
auf das vor 2018 geltende InvStG aF bei inlandsansassigen Investmentfonds die wegen § 11 Abs. 1
InvStG aF fondseingangsseitig kapitalertragsteuerfrei vereinnahmten Ertrage fondsausgangsseitig
dem Kapitalertragsteuerabzug. Bei tatsachlich ausgeschitteten Ertragen (§ 2 Abs. 1 S. 1 InvStG
aF) erfolgt dies nach MaBBgabe des § 7 Abs. 1 Nr. 1 iVm § 7 Abs. 3 InvStG aF zum Zeitpunkt der
Ausschittung und bei thesaurierten Ertrédgen als sog. ausschiittungsgleiche Ertrage (§ 1 Abs. 3 S. 3
InvStG aF) nach § 7 Abs. 4 iVm § 7 Abs. 3 InvStG aF mit Ablauf des Geschaftsjahres des

Investmentvermdégens als Zuflusszeitpunkt nach § 2 Abs. 1 InvStG aF.

Obwohl die Befreiung von Kapitalertragsteuer nach § 11 Abs. 2 InvStG aF tatbestandlich nicht von
der Weiterausschiittung der Dividenden im Sinne einer ,sprach-konditionalen Verkntpfung"
abhangig ist, entnimmt das FG Hessen der Rechtsprechung des EuGH, dass fiir Zwecke der
Koharenzprifung der Zusammenhang zwischen Vor- und Nachteil als lediglich rechtlicher Natur im
Sinne einer inneren logischen Beziehung zu verstehen sei. So sollen sich weder Vor- und Nachteil in
einem arithmetischen Sinne steuerbetragsmaBig vollstandig ausgleichen miissen noch zwangslaufig
bei derselben Person eintreten, da im Bereich der Investmentbesteuerung eine
personentlibergreifende Koharenzbetrachtung unter Einbeziehung der Anteilsinhaber geboten sein

soll.38

Selbst wenn man auf das Erfordernis der Personenidentitat, wonach Vor- und Nachteil bei derselben
Person vorliegen muss, im Sinne einer personenibergreifenden Kohdrenz verzichtet, setzt der
Rechtfertigungsgrund der Koharenz dennoch einen unmittelbaren Zusammenhang im Hinblick auf

das mit der fraglichen Regelung verfolgte Ziel zwischen einem Vor- und Nachteil voraus.39

Bezlglich des unmittelbaren Zusammenhangs Gbernimmt das FG Hessen die Ansicht der
Finanzverwaltung, dass zwar keine sprachlich-konditionale Verknlpfung zwischen
fondseingangsseitiger Steuerbefreiung (§ 11 Abs. 1 InvStG aF) und fondsausgangsseitiger
Anlegerkapitalertragsbesteuerung (8§ 7 InvStG aF) bestehe, eine entsprechende Verknipfung aber
Uber das Prinzip der ausschiittungsgleichen Ertrage nach § 1 Abs. 3 S. 3 InvStG4o hergestellt werde

und auch genige.

Wie den Ausflihrungen des FG Hessen zu entnehmen ist, wird mit den §§ 7, 11 InvStG aF zum
einen das Ziel verfolgt, eine gleiche steuerliche Belastung von Privatpersonen, die in Gesellschaften

mit Sitz in Deutschland mittels eines Investmentfonds investieren und von Privatpersonen, die
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unmittelbar in deutsche Gesellschaften investieren, sicherzustellen41, da ohne die Steuerbefreiung
des § 11 InvStG aF eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung der Dividenden auf der

Fondseingangsseite und auf der Fondsausgangsseite bei den Anlegern eintreten wirde.

Zum anderen bezweckt die durch die Nichtanwendung des § 11 InvStG aF auf gebietsfremde
Investmentfonds bewirkte vorgezogene Besteuerung der gebietsfremden Investmentfonds auf der
Fondseingangsseite, dass die von in Deutschland ansassigen Gesellschaften ausgeschiitteten
Dividenden nicht der Besteuerung der Bundesrepublik Deutschland entgehen, sondern im Hinblick

auf gebietsfremde Investmentfonds sowie deren Investoren der deutschen Be-
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steuerungsbefugnis tatsachlich einmal unterworfen werden.42
4.1 Abstrakte oder konkrete Kohdrenzbetrachtung

Entscheidend ist im Hinblick auf den Rechtfertigungsgrund der Koharenz des Weiteren, ob die
Kohdrenz abstrakt am gesetzgeberischen Ziel der jeweiligen Regelung erflillt sein muss (abstrakte
Koharenzbetrachtung) oder ob es konkret darauf ankommen soll, ob im Falle einer hypothetischen
Ansassigkeit des gebietsfremden Investmentfonds im Inland die Tatbestandsmerkmale des

Rechtfertigungsgrundes der Kohdrenz erflillt waren (konkrete Koharenzbetrachtung).
4.1.1 Abstrakte Kohdrenzbetrachtung

Das FG Hessen erkennt im Regelungsgefiige der §§ 7, 11 InvStG aF einen unmittelbaren
Zusammenhang zwischen der Besteuerung des Investmentfonds und des Anteilsinhabers. Wenn der
(auslandische) Investmentfonds besteuert wird, so wird dieser Nachteil durch die (deutsche)
Nichtbesteuerung auf der Ebene des auslandischen Anteilsinhabers ausgeglichen, wahrend im
Inlandsfall der inléndische Investmentfonds steuerbefreit ist und der Anteilsinhaber zur
Besteuerung herangezogen wird, womit auch die durch die Transparenz gewollte Gleichstellung von
Direktanlage und Anlage Uber einen Investmentfonds hergestellt wird. Das wird dadurch erreicht,
dass der inlandische Anteilsinhaber eines inldndischen Investmentfonds in den Streitjahren gemafi
§ 1 Abs. 3 S. 2 und 3 InvStG aF unabhdngig von den Ausschiittungen - also mit den

ausgeschitteten und den thesaurierten Gewinnen - besteuert wird.43

Wenn das Unionsrecht eine solchermaBen abstrakte Kohdrenzbetrachtung dergestalt gebieten
wirde, dass der Zusammenhang zwischen Vor- und Nachteil als lediglich rechtlicher Natur im Sinne
einer inneren logischen Beziehung (personenibergreifend) zu verstehen ist und sich Vor- und
Nachteil auch nicht in einem arithmetischen Sinne steuerbetragsmagig vollstéandig ausgleichen
mussen44, dann waren abstrakt samtliche Tatbestandsmerkmale der Kohdrenz unabhéngig von der
Realitat erfiillt, solange nach dem Plan des Gesetzgebers die vorgezogene Besteuerung
gebietsfremder Investmentfonds der Besteuerung ihrer Anleger dient und bei Nichtbesteuerung der

gebietsansdssigen Investmentfonds eine Besteuerung der gebietsansassigen Anleger erfolgt.

Aber selbst wenn das FG Hessen hier das Unionsrecht zutreffend angewendet hatte, so hatte es
sich sofort der VerhaltnismaBigkeitsprifung nach den Grundsatzen des EuGH-Urteils Fidelity Funds

zuwenden kdnnen.45
4.1.2 Konkrete Kohdrenzbetrachtung

Das FG Hessen sieht sich in der von ihm vorgenommenen abstrakten Koharenzbetrachtung durch

eine konkrete Koharenzbetrachtung bestatigt, die allerdings weiterhin die steuerliche Situation des
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gebietsfremden Investmentfonds (hier der Klager) im Fall der hypothetischen Inlandsanséssigkeit

vollig ausblendet und damit realiter abstrakt bleibt.

Zu diesem Zweck werden vom FG Hessen abstrakte Belastungsvergleiche, die die inlandische
Anlegerbesteuerung (26,375 %) der fondseingangsseitigen Besteuerung gebietsfremder
Investmentfonds nach DBA-ErmaBigung (15 %) gegeniberstellen, angestellt, die Beseitigung einer
madglicherweise flir den gebietsfremden Anleger nachteiligen deutschen KESt-Vorbelastung dem
Ansassigkeitsstaat des Investmentfonds bzw. dessen Anleger durch entsprechende
Anrechnungsanregungen auferlegt und wenn dann doch auch bei konkreter Kohdrenzbetrachtung
eine Diskriminierung gebietsfremder - Uber einen gebietsfremden Investmentfonds investierender
- Korperschaften flir den Zeitraum vor dem 1.3.2013 nicht geleugnet werden kann, den
betroffenen ausldandischen Kérperschaften als Erstattungsberechtigte punktgenaue
Erstattungsanspriche hinsichtlich der nach § 5 InvStG aF analog ausgewiesenen

Kapitalertragsteuer eingeraumt, wofir es jedoch schon an einem gangbaren Verfahren fehlt.

Mit dieser nur behaupteten konkreten Koharenzpriifung vermag das FG Hessen den Umstand zu
kompensieren, dass bei einer tatsachlichen konkreten Koharenzbetrachtung im Falle beider Klager
es bereits an einem kohdrenten Nachteil und damit einem zentralen Merkmal der
Koharenzrechtfertigung gemangelt hat. Die tatsachlichen Besteuerungsgrundlagen der Klager hielt
das FG Hessen anscheinend fir irrelevant. Der Umstand, dass ein Kldger in den nach § 5 InvStG
veroffentlichten Besteuerungsgrundlagen keine auf Anlegerebene steuerpflichtigen Ertrége (sog.
Nullbescheinigung nach § 5 InvStG aF) ausgewiesen hat, wurde als , Extremfall® qualifiziert und
wegen der tatsachlich vorgenommenen abstrakten Koharenzbetrachtung nicht bertcksichtigt.

Bei einer konkreten Koharenzbetrachtung hatte hingegen das FG zur Kenntnis nehmen miussen,
dass es im Falle des kldgerischen Nullsteuerausweises der luxemburgischen Klagerin nach § 5
InvStG aF an einem mit dem Vorteil des steuerbefreiten Dividendenbezugs auf der
Fondseingangsseite zusammenhdngenden Nachteil gemangelt hat. Es fehlt insoweit an einer
rechtlichen Verknipfung zwischen der Ertragsteuerbefreiung eines transparenten inlandischen
Investmentfonds gemaB § 11 Abs. 1 S. 2 InvStG aF und der Anlegerbesteuerung nach § 2 Abs. 1
InvStG aF. Sowohl im Regelfall als auch im konkreten streitgegenstandlichen Sachverhalt
reduzieren sich durch den Werbungskostenabzug auf Investmentfondsebene die fiir inléndische
Anleger steuerpflichtigen Investmentertréage gegeniber den Bruttodividendenbezligen des

Investmentfonds entscheidend oder entfallen ganz.
4.2 Mangeinder Zusammenhang bei intransparenten Investmentfonds

Auch im Falle der Intransparenz des ausléandischen Investmentfonds entféllt der Tatbestand der
Koharenzrechtfertigung, da sich die Intransparenz nach § 6 InvStG aF allenfalls auf Ebene des
Anlegers auswirkt und mit dem Vorteil des steuerbefreiten Dividendenbezugs auf der
Fondseingangsseite nicht zusammenhangt. In der Praxis sind sehr viele auslandische

Investmentfonds solche, die mangels deut-
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scher Investoren kein Steuerreporting nach § 5 InvStG aF vorgenommen haben und daher als
intransparent iSd § 6 InvStG aF galten.46

4.3 Mangeilnder Zusammenhang bei sog. Nullbescheinigung nach § 5 InvStG aufgrund

hoher Werbungskosten oder bei Verlustvortrdagen auf Ebene des Investmentfonds
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Sowohl Verlustvortrage als auch der Abzug hoher Werbungskosten lassen in der Praxis den

koharenten Nachteil und damit den Rechtfertigungsgrund der Koharenz entfallen.
4.3.1 Verlustvortrage

Die fehlende Kohdrenz zwischen der Steuerbefreiung fiir inldndische Investmentfonds und der
Besteuerung inlandischer Anleger ergibt sich auch im Falle von nach § 3 Abs. 4 InvStG aF
gebildeten Verlustvortragen auf Ebene des Investmentfonds, da im Folgejahr einschlagige
Verlustvortrage die Dividendenertrage des Investmentfonds vermindern und somit der Anleger
entsprechend niedrigere ausgeschiittete bzw. ausschiittungsgleiche Ertrage zu versteuern hat.
Insbesondere bei der Kombination von hohen Werbungskosten und Verlustvortragen realisiert sich
bei gedachter Inlandsansdssigkeit des Investmentfonds der fiir den steuerfreien
fondseingangsseitigen Dividendenbezug nach § 11 InvStG aF koharenzbegriindende Nachteil der

Anlegerbesteuerung gemaB § 7 InvStG aF auf der Fondsausgangsseite nicht.
4.3.2 Werbungskosten

Die fehlende Kohédrenz zwischen der Steuerbefreiung eines inldndischen Investmentfonds und der
Besteuerung eines inlandischen Anlegers ergibt sich auch daraus, dass bei der Berechnung der
ausgeschitteten und ausschittungsgleichen Ertrage eines inlandischen Investmentfonds
Werbungskosten abziehbar sind. Bei einem auslandischen Investmentfonds unterliegen die
fondseingangsseitigen Dividendenbezlige aus deutschen Quellen dagegen der beschrankten
Steuerpflicht brutto ohne Abzug von Werbungskosten.

Bei einer in der europaischen Fondsbranche lblichen Gesamtkostenquote von ca. 2 % fir einen
Aktienfonds47 und einer Dividendenrendite, die beispielsweise im Jahr 2010 fiir den DAX 2,8 %
betrug, zeigt sich, dass in einem typischen Fall die Bemessungsgrundlage fiir den
Kapitalertragsteuerabzug bei einem inldndischen Investmentfonds wesentlich geringer ist als bei
einem beschrankt steuerpflichtigen auslandischen Investmentfonds. Bei einem Aktienfonds wiirden
sich die Bruttodividendenertrage durch den Werbungskostenabzug im Regelfall zumindest weit
mehr als um die Halfte verringern. Dabei handelt es sich nicht um eine fiir den
Kohdrenzzusammenhang moglicherweise unbedeutende mathematische Ungenauigkeit, sondern
eine den Tatbestand der Koharenz entfallen lassende Tatsache, was auch der nachfolgende

Belastungsvergleich aufzeigt.
4.3.3 Belastungsvergleich fiir das Jahr 2010 mit Dividendenrendite von 2,8 %

Der Belastungsvergleich erfolgt flr das Streitjahr 2010 zwischen einem auslandischen und einem
inlandischen Aktienfonds sowie einem Anlagevermdgen (AV) von insgesamt 10.000 €, das sich aus
einem Aktienbestand von 10.000 € zusammensetzt. Die Dividendenrendite (DivR) betragt 2,8 %
(Rendite des DAX in 2010), die Gesamtkostenquote (GKQ) 1,6 %. Die Ertrdge aus den Aktien
summieren sich auf 280 €. Die Ausgangs-KESt betragt 26,375 %. Alle Angaben in €.

Belastung fir das Streitjahr 2010 - Dividendenrendite 2,8 %

Fonds AV Div | - KESt - GKQ ausg./ausschgl. Ertrage KESt

Inland | 10.000 | 280 0 160 x 0,9 )1 = 144 136 35,87

)1 10 % nicht abzugsfahig nach § 3 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 InvStG in der 2010 anwendbaren Fassung

Wenn ein auslandischer Investmentfonds in der gleichen Weise investiert hatte, so ware die KESt
auf Fondsebene 280 € x 26,375 %, mithin also 73,85 € und damit um 37,98 € deutlich hdher

gewesen als mit 35,87 € bei einem inlandischen Investmentfonds.
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Bei der Ermittlung bzw. Priifung von Besteuerungsgrundlagen gemaB § 5 Abs. 1 InvStG aF zeigte
sich in der Vergangenheit haufig, dass inlandische wie auch ausléndische Investmentfonds den
Zufluss von Dividenden aus verschiedenen Griinden durch den vorherigen Verkauf der Aktien oder
sonstige MaBnahmen - wie etwa den Einsatz von Finanzderivaten — vermeiden, weil dieser Zufluss
zu steuerpflichtigen ausschittungsgleichen Ertréagen auf Anlegerebene flhrt und wirtschaftlich

einem Desinvestment aus der Aktie entspricht.
4.3.4 Belastungsvergleich fiir das Jahr 2010 mit Dividendenrendite von 1,4 %

Wenn man das vorstehende Beispiel dahingehend anpasst, dass die tatsachliche Dividendenrendite
nur der Halfte, also 1,4 % entspricht, so ergeben sich keine ausgeschiitteten bzw.

ausschittungsgleichen Ertrage (Nullbescheinigung) und der kohdarente Nachteil entféllt vollstandig:

Belastung fir das Streitjahr 2010 - Dividendenrendite 1,4 %

Fonds AV Div | - KESt - GKQ ausg./ausschgl. Ertrage KESt

Inland | 10.000 | 140 0 160 x 0,9 )1 = 144 -4 2 0,00

)1 10 % nicht abzugsfahig nach § 3 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 InvStG in der 2010 anwendbaren Fassung

)2 Verlust vortragsfahig nach § 3 Abs. 4 S. 2 InvStG in der 2010 anwendbaren Fassung

Wenn ein auslandischer Investmentfonds in der gleichen Weise investiert hatte, so ware die KESt
auf Fondsebene 140 € x 26,375 %), mithin also 36,925 € und damit um den vollen KESt-Betrag von
36,925 € hoher gewesen als bei einem inlandischen Investmentfonds mit Nullbescheinigung und

einer KESt von Null.
Fazit zu 4.3

Die Beispielsrechnungen zeigen, dass trotz der fondseingangsseitigen Steuerbefreiung des

inlandischen Fonds bei einer die GKQ (nach Abzug der nichtabzugsfahigen Ausgaben)
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nicht Ubersteigenden Dividendenrendite die fondsausgangsseitige KESt-Belastung und damit der
mit dem Steuervorteil des fondseingangsseitigen KESt-freien Dividendenbezuges verknipfte

kohdrente Steuernachteil der Fondsausgangs-KESt realiter nicht existiert.

Nach Bericksichtigung eventuell vorhandener Verlustvortrage sowie dem Umstand, dass die reale
Gesamtkostenquote Dividendenertrage weiter reduziert, zeigt sich, dass im Inlandsfall in vielen
Fallen keine mit der Steuerbefreiung auf Fondseingangsseite koharente Belastung auf der
Fondsausgangsseite hergestellt wird und damit bei einer konkreten Koharenzbetrachtung der
Rechtfertigungsgrund der Kohdarenz mangels koharenten Nachteils entfallt.

4.4 Mangelnder Zusammenhang mit Anrechnungsanordnung des § 4 Abs. 2 S. 7 InvStG
aF

Die Anrechnungsanordnung des § 4 Abs. 2 S. 7 InvStG aF vermag im Falle des Mangels einer
fondsausgangsseitigen Besteuerung einen koharenten Nachteil nicht zu substituieren. Die Regelung
qualifiziert vielmehr als eine zusatzliche eigenstandige unionsrechtswidrige Diskriminierung
inlandischer Anlegergruppen, die Uber einen auslandischen Investmentfonds investieren und
insoweit in Gestalt der Anrechnungsbeschréankungen aus der Fiktion der deutschen Steuer als
auslandische Steuer einen Nachteil erleiden, wenn es an einer entsprechenden deutschen Steuer,

mit der angerechnet werden kénnte, mangelt.
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4.5 Punktgenauer EU-Anspruch auf KESt-Erstattung nach § 5 InvStG aF

Dass das FG Hessen unter dem Label ,konkrete Koharenzprifung" realiter weiterhin eine abstrakte
Koharenzprifung vorgenommen hat, zeigt insbesondere die vom FG erwahnte Fallgruppe einer
gebietsfremden Koérperschaft, die vor dem 1.3.2013 Uber einen gebietsfremden Investmentfonds

Portfoliobeteiligungen an deutschen Aktiengesellschaften gehalten hat.48

Eine (inlandische) Korperschaft war namlich bezlglich einer Portfolioinvestition sowohl im Falle
einer Direktinvestition, als auch bei Investition Giber einen Investmentfonds (bis zur Anwendung des
§ 2 Abs. 2 InvStG 2013 sowie der Einflihrung des § 8b Abs. 4 KStG 2013 durch das Gesetz zur
Umsetzung des EuGH-Urt. v. 20.10.201149 in der Rs. C-284/0950) nach 8b Abs. 1 KStG hinsichtlich
der von den Dividenden gespeisten Investmentertrage steuerbefreit. Da seit dem AIFM-
Steueranpassungsgesetzsi mit § 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 7 S. 1 InvStG aF eine investmentsteuerliche
Anlagegrenze bestand, wonach ein Investmentfonds lediglich maximal 10 % des Kapitals einer
Kapitalgesellschaft halten darf, um die investmentsteuerliche Qualifikation als Investmentfonds zu

erreichen, sind derartige Portfoliobeteiligungen die Regel.

Eine auslandische Kérperschaft war hingegen bei einer Investition Uber einen gebietsfremden
abkommensberechtigten Investmentfonds mit definitiven 15 % Kapitalertragsteuer auf

Fondseingangsseite hinsichtlich der inldndischen Dividenden belastet.

Soweit bis 1.3.2013 eine unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaft tiber einen gebietsfremden
Investmentfonds in deutsche Aktien investiert gewesen ware, war wegen der
Beteiligungsertragsteuerbefreiung der Dividendenbeziige nach § 8b Abs. 1 KStG in der vor
1.3.2013 anwendbaren Fassung (aF) eine Anrechnung der auf der Fondseingangsseite erhobenen
Kapitalertragsteuer als auslandische Quellensteuer nach § 4 Abs. 2 S. 7 InvStG aF nicht mdglich, da
es an einer Belastung mit Kérperschaftsteuer auf die die Kapitalertragsteuer angerechnet werden
kdénnte, gemangelt hat (vgl. § 4 Abs. 2 S. 1 InvStG aF).

Es ist offensichtlich, dass hier sogar im Falle der Inlandsansassigkeit des (iber einen gebietsfremden
Investmentfonds investierenden Anlegers eine durch die fondseingangsseitige Besteuerung
gegenilber der Direktanlage bewirkte Diskriminierung vorliegt. Dass es auch in dieser
Fallkonstellation an einem kohdrenten Nachteil gemangelt hat, vermochte auch der erkennende
Senat des FG Hessen nicht zu ignorieren. Obwohl diese Diskriminierung hatte abgestellt werden
kénnen, indem auch gebietsfremden Investmentfonds durch Verneinung des
Rechtfertigungsgrundes der Koharenz (mangels koharenten Nachteils im Inlandsfall) und
Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV die Mdéglichkeit des
kapitalertragsteuerfreien Dividendenbezugs nach § 11 InvStG aF eingeraumt wird, hat das FG
vielmehr den durch die Diskriminierung auf Fondsebene mittelbar diskriminierten
kérperschaftsteuerpflichtigen Anleger einen punktgenauen Anspruch auf Erstattung der ,nach § 5

InvStG aF analog ausgewiesenen Kapitalertragsteuer" zugebilligt.

Wenn ein auslandischer Investmentfonds ein eigenstdndiges Steuersubjekt darstellt, so wird die
fondseingangsseitig abgeflihrte Kapitalertragsteuer aber flir Rechnung des auslandischen
Investmentfonds erhoben und abgefiihrt. Abgesehen von der Frage, in welchem Verfahren welcher
Behotrde gegeniiber dieser Erstattungsanspruch realisiert werden soll, stellt sich zusatzlich die
Frage, weshalb ein Steuerpflichtiger fiir den Anspruch auf Erstattung der flir einen anderen
Steuerpflichtigen abgefiihrten Kapitalertragsteuer aktiv legitimiert sein soll.

Da die Regelung des § 32 Abs. 5 KStG 2013 lediglich ein Erstattungsverfahren fir EU-
Gesellschaften hinsichtlich der auf deutschen Streubesitzdividenden lastenden Kapitalertragsteuer
vorsiehts2 und nach § 32 Abs. 5 S. 1 Buchst. ¢ KStG 2013 eine Erstattung ua davon abhangt, dass
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der Glaubiger der Kapitalertrage im Staat des Ortes seiner Geschaftsleitung ohne Wahlmdglichkeit
einer mit § 1 KStG vergleichbaren unbeschrankten Steuerpflicht unterliegt, ohne von dieser befreit
zu sein, steht mangels Wahimdglichkeit einem Investmentfonds dieses Verfahren nicht zur
Verfligung. Konsequenterweise vermerkt die Gesetzesbegriindung zu dieser Regelung explizit, dass
auslandische Investmentfonds, fir die in ihrem Ansdssigkeitsstaat mit § 11 InvStG aF ver-
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gleichbare Kérperschaftsteuerbefreiungen gelten, nicht vom Anwendungsbereich des § 32 Abs. 5

KStG umfasst sind.53

Da der Gesetzgeber explizit steuerbefreite EU-Gesellschaften bzw. EU-Investmentfonds von dieser
Erstattungsmaglichkeit ausschlieBen wollte, entféllt mangels Regelungsliicke auch eine analoge
Anwendung dieser Norms4 und das BZSt lehnt demnach zu Recht Erstattungsantrége ausléandischer
Investmentfonds auf Basis von § 32 Abs. 5 KStG 2013 regelmaBig ab.

Mit den ,punktgenauen Erstattungsanspriichen™ versucht das FG Hessen lediglich den
Rechtfertigungsgrund der Kohdrenz auch in den Fallen anzuwenden, in denen es im Inlandsfall an
einem koharenten Nachteil mangelt. Da das vor dem Jahr 2018 geltende deutsche
Investmentsteuerrecht lediglich abstrakt, nicht aber bei konkreter Fallbetrachtung, eine Koharenz
zwischen der Steuerbefreiung eines inlandischen Investmentfonds und der Anlegerbesteuerung
kennt, werden bei konkreter Koharenzbetrachtung, wie sich auch in der vorstehend aufgezahlten
Fallgruppe zeigt, auslandische Investmentfonds diskriminiert.

4.6 Keine Kohdrenz bei einer Vielzahl von Anlegern mit niedrigen oder steuerbefreiten
Einkiinften

An einem kohdrenten (Besteuerungs-)Nachteil mangelt es auch bei einer Vielzahl von (Fonds-
)Anlegern mit geringen (unterhalb des Sparerfreibetrags nach § 20 Abs. 9 EStG liegenden)
Einklnften, betrieblichen Investoren mit geringen Einkiinften oder Verlusten oder Investoren wie
Kirchen, Charitys und anderen gemeinnitzigen Organisationen, die nach § 5 KStG , de jure" oder
durch steuerwirksame Abzugsmadglichkeiten zur Minderung der steuerlichen Bemessungsgrundlage
.faktisch" steuerbefreit sind, wie Pensionsfonds, Kranken- und Lebensversicherungen und
entsprechende ausléndische Investoren. Da es bei diesen Investoren im Regelfall an einer Steuer in
ihrem Anséassigkeitsstaat mangelt und sie auch im Falle der Ansassigkeit in Deutschland
steuerbefreit waren, fehlt es an einer nachteiligen steuerlichen Belastung.

Hier entfallt aber nicht nur der kohdrente Besteuerungsnachteil im Falle der hypothetischen
Inlandsansassigkeit, sondern es wirde sich zusatzlich auch die Unionsrechtswidrigkeit der
Anrechnungsvorschrift des § 4 Abs. 2 S. 7 EStG aF zeigen, da die deutsche Steuer zu einer
auslandischen umfingiert und wegen der Anrechnungsbeschrankungen fiir eine auslandische Steuer

nicht erstattet wird.
4.7 Unionsrecht gebietet konkrete Kohdarenzbetrachtung

Das Unionsrecht gebietet anstelle der vom FG Hessen vorgenommenen abstrakten
Koharenzbetrachtung, wonach es genigen soll, dass nach dem gesetzgeberischen Willen der Vorteil
der fondseingangsseitigen Steuerbefreiung unmittelbar mit dem Nachteil der fondsausgangsseitigen
Anlegerbesteuerung zusammenhangt, eine konkrete Koharenzbetrachtung im Hinblick auf die

hypothetische Inlandsansassigkeit des gebietsfremden Investmentfonds und seine steuerliche Lage.

Denn wenn es entscheidend ware, dass die Koharenz nur nach dem gesetzgeberischen Plan
vorliegen muss, nicht jedoch in der Realitat, wirden bereits besonders unrealistische gesetzliche
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Regelungen, solange sie nur in der Theorie funktionieren, den Rechtfertigungsgrund der Koharenz
tatbestandlich erfiillen. UnionsrechtsverstéBe wiirden dann schon dadurch vermieden, dass in der
Theorie nach dem Plan des Gesetzgebers ein Vorteil mit einem theoretisch eintretenden Nachteil

verknipft wird.

Indem der erkennende Senat jedoch die nach § 5 InvStG aF festgestellten Besteuerungsgrundlagen
bzw. die Intransparenz der Klager und damit die Besteuerung nach § 6 InvStG auf Ebene
inlandischer Anleger als flir seine Entscheidung irrelevant erklart hat, hat er die gebotene konkrete
Koharenzbetrachtung, die den Mangel eines kohdrenten Nachteils in Gestalt der nicht erfolgenden
Anlegerbesteuerung ergeben hatte, nicht vorgenommen. Dadurch, dass der erkennende Senat des
FG Hessen diese Konstellationen vielmehr als ,extreme Ausnahmefalle™ bezeichnet und damit sein
Beharren auf einer praxisfernen abstrakten Koharenzbetrachtung in der Theorie gerechtfertigt hat,
hat er den unionsrechtlichen Rechtfertigungsgrund der Koharenz des Steuersystems verkannt.

4.8 Personenidentische Kohdrenz

Nach stéandiger Rechtsprechung des EuGH setzt der Rechtfertigungsgrund der Koharenz des
Steuersystems voraus, dass Vor- und Nachteil bei demselben Steuerpflichtigen vorliegen missen.5s5
Da nach § 36 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG die auf der Fondsausgangsseite erhobene Kapitalertragsteuer
bei einem (inlandischen) Anleger anrechenbar ist und damit lediglich die Funktion einer (ggf. dem
Anleger zu erstattenden) Steuervorauszahlung hat, tritt die mit dem Vorteil der Steuerbefreiung
des Fonds auf der Eingangsseite kohdrente (Steuer-)Belastung beim Anleger auf der
Fondsausgangsseite ein und damit bei einer anderen Person als derjenigen, der der Vorteil der
Steuerbefreiung zugutekam. Aus diesem Grund verneint das Schrifttum eine Rechtfertigung durch

den Rechtfertigungsgrund der Kohdrenz des deutschen Steuersystems.s6

Bis zur Entscheidung des EuGH in der Rs. C-480/17, Fidelity Fundssz7 hat der EuGH wiederholt seine
Rechtsprechung bekraftigt, wonach beim Rechtfertigungsgrund der Koharenz der mit dem Vorteil
koharente Nachteil dieselbe Besteuerung betreffen und bei demselben Steuerpflichtigenss eintreten

muss.59
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Dass die Annahme einer personenlibergreifenden Kohdrenz in Fallen wie bei § 11 InvStG aF, in
denen eine nationale Regelung Vor- und Nachteil nicht konditional verknipft, nicht der
Rechtsprechung des EuGH entspricht, ergibt sich eindeutig aus der EuGH-Entscheidung v.
17.9.2015 in der Rs. C-589/13, Familienprivatstiftung Eisenstadt.eo In diesem Verfahren hatte der
EuGH Uber eine Osterreichische Zwischenbesteuerungsregelung zu befinden, bei der die
Steuerbefreiung des Zuwendungszahlers unmittelbar mit der Besteuerung des

Zuwendungsempfangers verknlpft war, was bei § 11 InvStG aF nicht der Fall ist.61

Nach der in dieser Rechtssache verfahrensgegenstandlichen &sterreichischen Regelung konnten
Stiftungen nur im Hinblick auf Zuwendungen an gebietsansadssige Empfanger eine ErmaBigung ihrer
(Zwischen-)Besteuerung geltend machen, wobei der Betrag der Minderung der
Bemessungsgrundlage fiir die (Zwischen-)Steuer der Stiftung mit dem Betrag der Zuwendung an
den gebietsansassigen Zuwendungsempfanger identisch war. Indem der Stiftung bei
gebietsfremden Zuwendungsempfingern, beziiglich derer der Republik Osterreich kein
Besteuerungsrecht zustand, die Reduzierung der Bemessungsgrundlage flr die Zwischensteuer
versagt wurde, stellte die strittige 6sterreichische (Zwischen-)Besteuerung die Einmalbesteuerung

bestimmter - von einer Privatstiftung in Osterreich erzielter - Kapitalertrdge und Einkiinfte aus

https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-ISTR-B-2020-S-210-N-1
13 von 22 18.02.2021


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=INVSTG2003&p=5
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=INVSTG&p=6
https://beck-online.beck.de/#FN61
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=36
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&p=36&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ESTG&n=2&p=36&x=2
https://beck-online.beck.de/#FN62
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&az=C48017&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/#FN63
https://beck-online.beck.de/#FN64
https://beck-online.beck.de/#FN65
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=INVSTG2003&p=11
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2015-09-17&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&az=C58913&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/#FN66
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=INVSTG2003&p=11
https://beck-online.beck.de/#FN67

Kopie von Osborne Clarke , abgerufen am 18.02.2021 18:28 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

Beteiligungen sichers2 und hat damit die (Zwischen-)Besteuerung der Stiftung mit der Besteuerung

der Zuwendungsempfanger verknupft.

Den mit dieser Regelung gewadhrleisteten Grundsatz der Einmalbesteuerung, der auch in der
Bundesrepublik Deutschland der in § 11 Abs. 1 und 2 InvStG aF zum Ausdruck kommenden
Gleichstellung der Fondsanlage mit der Direktanlage zugrunde liegt, hat der EuGH unter Verweis
auf seine Rechtsprechung in den Rs. C-324/00, Lankhorst-Hohorste3 und C-182/08, Glaxo
Wellcomes4, in denen mitgliedstaatliche Regelungen zu beurteilen waren, die die Unmdglichkeit,
einen gebietsfremden Steuerpflichtigen zu besteuern, dadurch auszugleichen beabsichtigten, dass
ein (anderer) gebietsansassiger Steuerpflichtiger zur Steuer heranzogen wird, zuriickgewiesen. Der
Grundsatz der Einmalbesteuerung ist namlich nicht als eigenstandiger unionsrechtlicher

Rechtfertigungsgrund anerkannt.ss

Der Gerichtshof hat vielmehr unter Verweis auf seine Entscheidung in der Rs. C-350/11, Argenta
Spaarbankee bekraftigt, dass die Unmoglichkeit der Besteuerung von Gebietsfremden nicht
systematisch die Versagung steuerlicher Vorteile rechtfertigen kann. Denn andernfalls kénnte jede
unterschiedliche Behandlung mit der Begriindung gerechtfertigt werden, dass grenziiberschreitende
wirtschaftliche Tatigkeiten dem Herkunftsstaat keine Steuereinnahmen verschaffen.s7 Der EuGH
begriindet dies damit, dass die Notwendigkeit, Steuerausfalle zu vermeiden, eine Beschrankung der
vom (AEU-)Vertrag eingerdumten Freiheiten nicht rechtfertigen kannes8 und insoweit nicht
gerechtfertigt ist.69

Verknipft die unterschiedliche (Zwischen-)Besteuerung einer Stiftung in Abhangigkeit von der
Ansassigkeit des Zuwendungsempfangers im In- oder Ausland den Steuervorteil der
Nichtbesteuerung bei der Stiftung mit dem Nachteil der Besteuerung beim (inlandischen)
Zuwendungsempfanger, so fehlt es am fur den Rechtfertigungsgrund der Koharenz des
Steuersystems notwendigen unmittelbaren Zusammenhang.zo Da die Minderung der
Bemessungsgrundlage flr die Zwischensteuer bei der Stiftung dem Betrag der Zuwendungen, die
von der Stiftung an inlandische Beglnstigte erbracht werden, entspricht, ist unzweifelhaft die
Besteuerung dieser Zuwendungen bei dem inlandischen Beglnstigten und damit einem von der

Stiftung personenverschiedenen Steuerpflichtigen betroffen.

Das hat zur Folge, dass der Rechtfertigungsgrund der Kohdrenz des Steuersystems im Hinblick auf
die (Zwischen-)Besteuerungsregelung mangels Personenidentitat (Zusammenhang von Vor- und
Nachteil beim selben Steuerpflichtigen) nicht erflllt ist und die (Zwischenbesteuerungs-)Regelung

mangels Rechtfertigung gegen die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV verstdBt.71

Diese Entscheidung deutet darauf hin, dass der Rechtfertigungsgrund der , personeniibergreifenden
Koharenz des Steuersystems™ nur dann einschlagig sein kann, wenn eine Regelung konditional Vor-
und Nachteil verknipft, was bei § 11 InvStG aF gerade nicht der Fall ist.

Fazit zu 4.

Der Rechtfertigungsgrund der Kohdrenz des Steuersystems ist nicht erfillt, da § 11 InvStG aF
keine unmittelbare Verknlipfung von fondseingangsseitiger Steuerbefreiung mit der
fondsausgangsseitigen Anlegerbesteuerung nach § 7 InvStG begrindet und daher die
Anlegerbesteuerung bei der Koharenzpriifung im Sinne einer personenlibergreifenden Kohérenz
nicht zu berilcksichtigen ist.

Auch bei einer personentlibergreifenden Kohdrenzbetrachtung muss konkret geprift werden, ob
bezliglich eines gebietsfremden Investmentfonds im Fall seiner hypothetischen Inlandsansdssigkeit

die Tatbestandsmerkmale der Koharenz erflllt sind. Da sowohl im Fall von nach § 5 InvStG aF
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erklarten Ausschuttungen bzw. ausschittungsgleichen Ertragen von Null (Nullbescheinigung) keine

Anlegerbesteue-
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rung erfolgt als auch im Falle der Intransparenz nach § 6 InvStG es an einem steuerlichen Nachteil
auf der Fondsausgangsseite mangelt, der mit dem Vorteil des steuerbefreiten Dividendenbezugs auf
der Fondseingangsseite zusammenhdngt, greift der Rechtefertigungsgrund der Koharenz des

Steuersystems mangels koharenten Nachteils nicht ein.
5. Rechtfertigungsgrund der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

Dass das FG Hessen hilfsweise auch den Rechtfertigungsgrund der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse bejaht, zeigt, dass es selbst an die TatbestandsmaBigkeit des
Rechtfertigungsgrundes der Koharenz des Steuersystems nicht so recht glaubt, da eine
Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV nach der Rechtsprechung des EuGH
regelmaBig schon dann gerechtfertigt ist, wenn ein Rechtfertigungsgrund greift.72

Im Ubrigen zeigt die EuGH-Entscheidung in der Rs. Fidelity Funds, dass auch im Falle von § 11
InvStG aF der Rechtfertigungsgrund der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse nicht greift, da die
Bundesrepublik Deutschland sich durch die fondseingangsseitige Steuerbefreiung des § 11 InvStG
aF daflir entschieden hat, den Inlandsfall nicht zu besteuern, demzufolge ihre
Besteuerungsbefugnis nicht ausgelibt hat und sich daher auch im grenziiberschreitenden Kontext
nicht auf diesen Rechtfertigungsgrund berufen kann.z3 Da im Ubrigen bereits auf Ebene der
ausschittenden inlandischen Kérperschaft eine deutsche Besteuerung stattgefunden hat, ist dieser
Rechtfertigungsgrund im Falle der Klagerin nicht einschldagigz4, was zudem auch einen Unterschied
zum Fall des FG Munster begrindet, indem keine Besteuerung der aus dem Inland stammenden

Immobilienertrage erfolgt ist.75
6. VerhdltnismaBigkeit nach Fidelity Funds und Kdln-Aktienfonds Deka

Den Urteilsgriinden der EuGH-Entscheidungen in den Rs. C-480/16, Fidelity Fundsze und C-156/17,
KéIln-Aktienfonds Dekaz7 lasst sich entnehmen, dass auch im Falle des § 11 InvStG aF ein VerstoB
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit vorliegt. Eine verhaltnismaBige Besteuerungsregelung im Sinne
dieser Rechtsprechung setzt namlich voraus, dass eine fondseingangsseitige Steuerbefreiung auch
gebietsfremden Investmentfonds gewahrt werden muss, wenn diese eine ausgangsseitige
Steuerentrichtung zugunsten ihrer Investoren an den Ansassigkeitsstaat des Investmentfonds bzw.

des Anlegers nachzuweisen vermogen.

Die mit dem Hinweis auf eine abweichende danische Regelungslage begriindete Weigerung des FG
Hessen, die Fidelity Funds-Entscheidungsgriinde zur VerhaltnismaBigkeitzg auf § 11 InvStG aF
anzuwendenz9, erweist sich nach den Entscheidungsgriinden des vom EuGH am 30.1.2020 gefallten
Urteils in der Rs. C-156/17, KbIn-Aktienfonds Dekaso als fehlerhaft.

Denn mit dem EuGH-Urteil Fidelity Funds hat der EuGH die Frage des vorlegenden niederléandischen
Gerichts (Hooge Raad), ob die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV einer niederléandischen
Regelung entgegensteht, die auBerhalb der Niederlande ansassigen Investmentfonds den
kapitalertragsteuerfreien Dividendenbezug auf der Fondseingangsseite verweigert, weil sie nicht der
Verpflichtung zur fondsausgangsseitigen Kapitalertragsteuerentrichtung zugunsten ihrer
Anteilseigner unterliegen, bejaht. Damit wurde dem vorlegenden Gericht seine erste Vorlagefrage
mit dem EuGH-Urteil Fidelity Funds beantwortet und der Hooge Raad hat aus diesem Grund diese

Frage im Verfahren in der Rs. Ké/n-Aktienfonds Deka zurilickgezogen.g1
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6.1 Mitgliedstaatliche Nachweisanforderungen diirfen fiir Gebietsfremde keine ,, de facto"

unerfiillbaren Voraussetzungen statuieren

In der Rs. KéIn-Aktienfonds Deka hatte der EUGH demnach Uber die zweite (und dritte) Frage des
vorlegenden Gerichts (Hooge Raad) zu befinden, namlich ob die unterschiedslos auf in- und
auslandische Investmentfonds anwendbaren niederlandischen Regelungen (ber steuerliche
Anlageorganismen (SAO-Regelungen), die die fondseingangsseitige Dividenden-Steuerbefreiung
von einer Weiterausschiittung spatestens 8 Monate nach Ende des Fondsgeschdaftsjahres abhangig
gemacht und weitere duBerst anspruchsvolle Nachweiserfordernisse aufgestellt haben, die von
gebietsfremden Investmentfonds kaum erfillt werden konnten, einen VerstoB gegen Unionsrecht

begriinden.

Der EuGH hat diese (zweite) Frage verneint, wenn die Nachweiserfordernisse unterschiedslos flr in-
und auslandische Investmentfonds gelten und gebietsfremden Investmentfonds mit den
anspruchsvollen Nachweisanforderungen nicht ,de facto" der Nachweis unmdéglich gemacht wird.g82

6.2 Nichterfiillung aller mitgliedstaatlichen Nachweisanforderungen durch in
vergleichbarer Lage befindliche Gebietsfremde

Die dritte Frage des vorlegenden Gerichts lief dann darauf hinaus, ob die Kapitalverkehrsfreiheit
des Art. 63 AEUV es gebietet, dass einem gebietsfremden Investmentfonds auch dann die

Erstattung einer fondseingangsseitigen Kapital-
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ertragsteuer gewahrt wird, wenn er nicht alle Voraussetzungen des Quellenstaats, die dieser an

seine inlandsansassigen Investmentfonds stellt, zu erflillen vermag.

Die strikte Beachtung der Regelungen des Quellenstaats kann im Ergebnis den sich in einer
vergleichbaren Lage befindenden gebietsfremden Investmentfonds von einer Erstattung ,de facto"
ausschlieBen. Da sich jeder Mitgliedstaat mit hohen Anforderungen an seine inlandischen
Investmentfonds dem unionsrechtlichen Gleichbehandlungsanspruch entziehen kénnte, muss
gebietsfremden Investmentfonds der Nachweis ermdglicht werden, dass sie sich trotz Nichterfillung
aller Anforderungen des Quellenstaates mit den gebietsansassigen Investmentfonds in einer
vergleichbaren Lage befinden. Bei dieser Vergleichbarkeitspriifung ist daher das mit der strittigen

nationalen Regelung bezweckte Ziel zu bertcksichtigen.s3

Diese — dem vorlegenden nationalen Gericht zugewiesene — Vergleichbarkeitspriifung hat im Falle
der niederlandischen Regelungen Uber steuerliche Anlageorganismen daran anzuknipfen, ob die
Ausschittungsverpflichtung dieser SAO-Regelungen die schnelle Weiterleitung der von dem
Investmentfonds bezogenen Dividenden an den Investor bezweckt (Direktanlagegleichstellung)

oder der zeitnahen steuerlichen Erfassung der Ertrage beim Anleger (Besteuerungszwecken) dient.

Wenn die niederlandische Regelung der Direktanlagegleichstellung dient, dann ware ein deutscher
Publikums-Investmentfonds trotz seiner steuerlichen Erfassung der ausschittungsgleichen Ertrage
nicht in vergleichbarer Lage wie ein niederldndisches Investmentvermdgen und mangels
Vergleichbarkeit ware dann keine Erstattung auf Basis des Art. 63 AEUV geboten. Wenn allerdings
auch die niederléandische SAO-Regelung wie die deutschen Regelungen der steuerlichen Erfassung
der ausschittungsgleichen Ertrdge der Besteuerung des Anlegers und damit Besteuerungszwecken
dient, besteht eine Vergleichbarkeit als Basis eines Anspruchs aus Art. 63 AEUV. Denn dann wird
nach beiden Regelungen die Besteuerung auf den Anteilseigner verlagert und die gegeniiber

Gebietsfremden erfolgende Verweigerung eines fondseingangsseitigen steuerfreien
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Dividendenbezugs wirde eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit darstellen. Die(se)
entscheidende Frage nach der Vergleichbarkeit des niederlandischen mit dem deutschen Publikums-

Investmentfonds hat nun das vorlegende niederlandische Gericht zu beantworten.g4

Da bei einem deutschen Publikums-Investmentfonds fondsausgangsseitig sowohl im Hinblick auf
Ausschittungen als auch ausschittungsgleiche Ertrage deutsche Kapitalertragsteuer einbehalten,
an die deutschen Finanzbehdrden entrichtet und damit die Besteuerung des Anlegers sichergestellt
wird, verstoBt die Verweigerung der Kapitalertragsteuererstattung an gebietsfremde
Investmentfonds durch die Niederlande gegen die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV unter
der Voraussetzung, dass das niederlandische Gericht die Besteuerungszwecke der niederldndischen

SAO-Regelung bejaht.ss
7. Verzinsung nach BFH-Vorlage v. 19.11.2019 - VIIR 17/18

Die jingste BFH-Rechtsprechung bestatigt eindrucksvoll, dass sich die Verzinsung von
unionsrechtsbasierten Erstattungsanspriichen in Form von sog. ,Vor-Rechtshangigkeits-Zinsen“ge
aus dem Unionsrecht ergibt.87 Sie hat durch die Finanzbehérden zusammen mit der zu
erstattenden unionsrechtswidrigen Abgabe zu erfolgen und nicht erst auf Grundlage einer

zivilrechtlichen (Amtshaftungs-)Klage.ss
7.1 Entsprechende Anwendung des § 236 AO anstelle des § 233a AO

Bezliglich der Verzinsung zeigt die Anmerkung zu den beiden Entscheidungen des FG Hessen auf,
dass diese auf Basis eines eigenstandigen unionsrechtlichen Anspruchs unter entsprechender
Anwendung der Regelungen flr Prozesszinsen nach Mal3gabe des § 236 AO zu erfolgen hat.g9 Da
dieser Anspruch flir den Zeitraum besteht, fiir den die unionsrechtswidrige Abgabe dem
Steuerpflichtigen vorenthalten wurde, ergibt sich eine Privilegierung bei der Verzinsung
unionsrechtswidrig erhobener Abgaben gegeniiber der Verzinsung von Steuern, die der
Veranlagung unterliegenden gebietsansassigen Steuerpflichtigen nach MaBgabe der Vollverzinsung
des § 233a AO gewahrt wird.

Da der auf Unionsrecht gestlitzte Zinsanspruch eine Verzinsung fiir den Zeitraum der gegenlber
dem Steuerpflichtigen vorgenommenen Vorenthaltung der unionsrechtswidrig erhobenen Steuer
erfassen muss, entfdllt zum einen die 15-monatige Karenzfrist des § 233a Abs. 2 S. 1 AO, die
einem Verzinsungsaquivalent von 7,5 % entspricht. Des Weiteren findet auch die (asymmetrische)
Beschrankung des § 233a Abs. 3 S. 3 AO, wonach (nur) in Erstattungsfallen, nicht aber in
Nachzahlungsfallen die Verzinsung auf den Erstattungsbetrag beschrankt ist (Zinskappung in
Erstattungsfallen), die bei Veranlagungssteuern nach 17 Jahren und 8 Monaten greift, keine

Anwendung.

Da Antrage auf die Erstattung von unionsrechtswidrig erhobenen Kapitalertragsteuern seit dem

Jahr 2005 fir Erstattungsjahre ab dem Jahr 2000 gestellt worden sind, wirde sich die

Zinskappungsregelung des § 233a Abs. 3 S. 3 AO fir einen GroBteil der gebietsfremden
Antragsteller, die seit Jahren Erstattungsantrage stellen, als duBerst nachteilig erweisen. Bei
entsprechender Anwendung des § 233a AO auBerhalb der Veranlagungssteuern wéaren namlich
vorwiegend gebietsfremde Steuerpflichtige betroffen, wahrend bei gebietsansdssigen
Steuerpflichtigen nach mehr als 17 Jahren samtliche Veranlagungen bestandskraftig abgeschlossen

sein durften.
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7.2 BFH-Vorlage v. 19.11.2019 - VIIR 17/18
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Mit Beschluss v. 19.11.201990 hat der BFH dem EuGH nach MaBgabe des Art. 267 Abs. 3 AEUV die
Frage vorgelegt, ob ein VerstoB gegen Unionsrecht mit der Folge eines unionsrechtlichen Anspruchs
auf Erstattungszinsen auch dann vorliegt, wenn ein Mitgliedstaat die (Steuer-)Erstattung auf eine
Richtlinienvorschrift stlitzt, die die Mitgliedstaaten nicht zu einer SteuerermaBigung verpflichtet
(keine obligatorische SteuerermafBigung), sondern ihnen lediglich die SteuermaBigung erlaubt
(fakultative SteuerermaBigung). Ob in dieser Konstellation eine Verletzung von Unionsrecht als
Tatbestandsvoraussetzung flir den unionsrechtlichen Zinserstattungsanspruch vorliegt, hat nun der
EuGH zu klaren.

Indem der BFH diese Vorlage unter der Préamisse vorgenommen hat, dass die unionsrechtswidrige
Erhebung einer Abgabe die Mitgliedstaaten zu einem unionsrechtlichen Erstattungsanspruch
verpflichtet, wenn denn die Erhebung der Abgabe unionsrechtswidrig war, bestéatigt der BFH, dass
die von den Klagern vor dem FG Hessen vorgenommene Klage auf Erstattungszinsen
unionsrechtlich abgesichert ist.91 Sollte der BFH - in den Verfahren I R 1/20 und I R 2/20, ggf.

nach Anrufung des EuGH - zu dem Ergebnis kommen, dass auch gebietsfremden Investmentfonds
die Steuerbefreiung des § 11 InvStG aF zu gewahren ist und ihnen damit ein Erstattungsanspruch
zusteht, ware dieser — wie auch der Vorlagebeschluss des BFH v. 19.11.201992 belegt - zu

verzinsen.
8. Fazit

Der BFH wird sich im Rahmen der anhdngigen Revisionen mit den hier angerissenen Aspekten
auseinandersetzen missen und ist - im Gegensatz zum FG Hessen - bei Zweifeln an der Auslegung
des Unionsrechts zu einer Vorlage an den EuGH nach Art. 267 Abs. 3 AEUV verpflichtet.

Selbst wenn der BFH einen Zusammenhang zwischen der Steuerbefreiung des § 11 InvStG aF und
der Anlegerbesteuerung nach § 7 InvStG aF bejahen und demnach die Anlegerbesteuerung bei
seinem Belastungsvergleich beriicksichtigen sollte, muss er sich dann aber mit der Frage
auseinandersetzen, dass in vielen Fallen — wie denen der (Revisions-)Kldger - die Rechtfertigung

der Kohdrenz am Mangel des koharenten Nachteils (keine Anlegerbesteuerung) scheitert.

Die Frage, ob im Falle der Bejahung eines VerstoBes gegen Art. 63 AEUV - entgegen dem Urteil des
FG Nurnberges — auch im Hinblick auf Verjahrungsregelungen eine Gleichstellung der (Revisions-
)Klager in den beiden Entscheidungen geboten ist, muss der BFH nicht entscheiden, da die Antrage
insoweit zeitnah gestellt worden sind.

Gebietsfremden Investmentfonds ist aber trotz der schwierigen Ermittlung des nach § 20 Abs. 3 AO
zustandigen ortlichen FAg4 auch flir Veranlagungszeitrdume vor dem 1.1.2018 die rechtswahrende
Stellung von Erstattungsantrdgen zu empfehlen, damit sie von einer ginstigen BFH-Entscheidung in

den anhangigen Revisionsverfahren profitieren kénnen.

Die in Aussicht stehende Verzinsung von 6 % p. a. ist dabei ein gewichtiges Argument fir die
Stellung von Erstattungsantragen, auch wenn wegen der ungeklarten Zustandigkeit dafir ein nicht
unerheblicher Aufwand entsteht. Die Verzinsung dirfte gebietsfremde Investmentfonds aber fiir das
lange Warten entschadigen, da mit einer Auszahlung der Erstattungsbetrage erst in einigen Jahren

nach dem rechtskraftigen Abschluss der Musterverfahren zu rechnen ist.

* Dr. Jens Kleinert ist Rechtsanwalt und Partner der Kanzlei Osborne Clarke am Standort Kdln.
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2 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union.
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