POSTANSGHRIFT

BETREFF

AMUABE

ch3

BOK:

. | Bundesministetiom® Finanzausschuss
§ derFinanzen Ausschuss-Drucksache

Nr. o 17 -577

17. Wahiperiode

Hartmut Koschyk
Parlamientarischer Sluatssekretar

Bundesrriniclerium der Finanzan, 11016 Berlin . :
HAUSANSCHRIFT  Wilhdllmistrale 87, 10117 Barlin

©OTEL 49 (0)30 18 6824245
_ : BAY 40 (0) 30 18 6824404
Vorsitzende des Finanzaussehusses - | Ak Hartmut Koselyk@bm, bund.de
des Dentscheri Bundestages : DATOM 20, September 2013
Frau Ds. Birgit Reinemund MdB ' :
Platz der Republik
11011 Berlin

Finanztransaktionstever (FTT) in Verstirkter Zusammenarbelt (VZ);
Avfreichnung zom Verfahrensstand der Berdtungen: des Richilinienverschlags der
Eurepiischen Kommission in-der Ratsarbeitsgruppe m@-ﬁ&é&wb&i#sgmppe am

9, September 2013
Rechtsgutachien des Juristischen I)wnstes des Rates der Europ#ischen Unmn vorm
6. September 2013 (Ratsdokunrent 13412/13)

2
VD4~ 8 1906/L0/10011 :103
2013/0853875

Thei Antweribille 37 wnid DO angsbon) -
Sehr geelite 'P?r'au Vot-sitze_nde, _

anbei bersende vc:h ZU ﬂner Untetrichtung den Diakitbericht Zur Ratsarbeitsgrippe am 9, September
20113 und- das Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates der Eoropiischen Union vom
6. September 2013 zur Anslissigkeitsfiktion im Richtlinienvorschlag der Buropiisehen Kommission,

Die erste technische Lesung des Richtlinienvorsehlags der Europdigchen Kommission konnte i der
Ratsarbeitspruppe am 9. September 2013 abgeschlossen werden, Die Litanische Ratsprisidentschaft
hat nun iber die weitere Terminierung der Ratsarbeitsgruppensitzumgen zu befinden. Aufgrund. der
Kurzfristigheit der Vorlage des antiegenden Gutachtens des Juristischion Diefistes des Rates hat die
Litauisehe Ratsprisidentsehaft beveits angekiindigt, die Diskussion deravfgewarfenen Rechtsfra;,e in
den ndchsten Ratsarbeitsgruppensitzangen fortzofiiliven, -

Der wesentliche Inhalt des Gutachtens Msst sich wie folgt zusammenfassen:
Der Juristische Dienst des Rates nimmt aktuell ailein zu einem bestimmten Aspekt des
extraferritorialen Anwendungsbereichs siner FTT int Ratunen der Verstirkten Zusammenarbeit, der

~ sog. Anslissigkeitsfiktion, wie sie nach dem Richtlinienvorschlag als Schutz vor
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sm?  Abwanderungsbewegungen vorgesehen ist, Stellung. Zur RechimiBigkeit des Richtlinienvorsclilages
insgesamt werden keine Aussagén getroffen, auch nisht-zur Brhebunng der Steuer nach dem
Ansissigkeitsprinzip insgesamt, das vorsielit, dass die Besteuerung an den Sitz der
Transaktionspartefen gekniipft wird, Zum Ausgabeprinzip werden ebenfalls keine Aussagen gemacht,

Dt Avisissizkeitstiktion in Arttkel 4 Absatz 1 Buchstabe des Richtllnienvorsehlages zufolge gllt ein
Finanzinstitut-auch dann im Gebiet eines an der Verstirkten Zusammenarbeit beteiligten
Mitgliedstaates als arigissig und deinit als steuerpflichtiz, wenn ¢s seinen Sitz aulerhalb des Gebietes
der Verstirkten Zusammenarbeit hat, aber an einer Transakiion mit einer Parter aus diesem
Mitgliedstaat beteiligt ist. '

Die Anstissigkeitsfiktion witd vom Juristischen Dienst des Rates als rechtswidrig bezeichnet. Sie sei
weder mit dem Vélkerrecht noch mit dem Unionsrecht vereinbar, e Regelung: vérletze die Rechte
det nicht an der Verstarkten Zusainmenarbeit bsteiligten Mitgliedstaaten. Sie diskriminiere diese
Staaten und flile 20 Wetthewerbsverzerrugen, | :

Die Rechtsauffassung des Juristischien Dienstes dos Rates wird von der Europiischien Kommission
night geteilt. In einer ersten Erklrung bezelehnete die Kommission die Stellungnahme als nicht
- Tiberzeugend. ' '

Anzumerken ist, dass die vorlegende Stellungnahme des Juristischen Dienstes des Rates keine
Rechiswirkungen entfaltet, Die Beratungen tiber dfe Finanztransaktionstever, die die Bundesregierung
weiterhin mit Nachdruok unterstitzt, kfnmen somit ungehindert voranscheeiten,

Unmittelbare Auswirkungen der Stellungnahme auf die Klage des Verginigten Konigreichis gegen die
Ermichtigung des Rates zur Verstirkten Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Finanztransaktionsteuer
wetden ebenfalls nicht gesehen. Fs ist davon auszugehet, dass es in dem Verfahren richt um
materiell-rechiliche Fragen gehen diirfte, die mit der konkreten Ausgestaltung der geplanten
Finarizeransaktionsreusr susamiienhingen, Die Bundesregiorung wirde inzwischen als Strejthelferin

" auf'der Seite des Rates der Buropiisehen Union zugelasser, Sie wird eine Stellungnahme in dem
Vierfaliven abgeben. '

Mit freundlichen Grifien




Drahtbericht vom 11, September 2013 aus Briissel an das Auswertige Amt

Zur Unterrichtung
Zusammenfassung

Die erste Lesung des KOM-Vorschlages zur Einflihrung einer Finanztransaktionssteuer (FTT)
in verstirkter Zusammmenarbeit (VZ) wurde abgeschlossen.

Das jiingst verfafite Gutachten des JD des Rates {iber die Vereinbarkeit des RL-Vorschlages
mit hoherrangigem Recht wurde vom Rechtsdienst des Rates vorgetragen und war
Gegenstand einer ersten Beratung, die auf der ndchsten RAG zur FTT vertieft werden soll,

Im einzelen
1.Fortsetzung und Abschluss der ersten Lesung

DEU nahm Bezug auf die Stellungnahme des Bundesrates vom 22. Mérz 2013 und wandte
sich im Zusammenhang mit Art. 11 und Art. 16 gegen die Aufnahme delegierter Rechtsakte
in den Richtlinienvorschlag. Wichtige Regelungen sollten in der Richtlinie selbst vorgegeben
werden, DEU bat die KOM um Konkretisierung, was genau nach ihrer Auffassung durch
delegierte Rechtsakte bestimmt werden soll. Dem schlossen sich CZE, GRC, IRL, SVN, PRT,
FRA und ITA an. Die KOM nahm die kritische Haltung der MS zu delegierten Rechtsakten,
die aus vorangegangenen Diskussionen bekannt sei, zur Kenntnis,

FRA, GRC, CZE, BEL, PRT und SVN wandten sich gegen die vorgesehenen Fristen fiir
Steuerentrichtung und Stevererklirung, Es sei nicht praktikabel, dass bei elektronischen
Transaktionen die Steuer sofort zu entrichten sei, und nicht nachvollziehbar, warum die
Erklirung der Steuer an einem anderen Termin als die Entrichtung erfolgen solle. SVN warb
dafiir, sich insoweit an die Regelungen bei der Umsatzsteuer anzulehnen. GBR &ulerte dic
Befiirchtung, dass delegierte Rechtsakte dazu genutzt werden kénnten,
Marktinfrastrukturanbieter aulerhalb des Gebietes der Verstirkten Zusammenarbeit zu
diskriminieren, etwa bei einer Zertifizierung. Die KOM wies dies zuriick. Es werde keine
Diskriminierung erfolgen. Die Steuer solle méglichst vom Anbieter der Marktinfrastruktur
eingenommen werden. Dies sei der effizienteste Weg, da die Steuerzahlungen dort gesammelt
entgegengenommen und zusammen an den jeweiligen Fiskus abgefithrt werden kénnten. Eine
sofortige Zahlung stelle hier kein Problem dar, sie kénne zudem als Entschidigung fiir die
erbrachten Leistungen im Rahmen der Steuererhebung angesehen werden. In jedem Fall sei es
nicht vorgeschen, dass im Moment der Transaktion Millionen von Zahlungen an die -
Steuerverwaltung selbst erfolgen sollten. Ein Vergleich mit der Umsatzsteuer sei insoweit
nicht angebracht, da die Marktteilnehmer und die Marktinfrastruktur sich vllig

unterschieden. Es gehe dort - anders als auf dem Finanzmarkt - n1cht um Transaktionen, die
tiberwiegend elektronisch abgewickelt wiirden.

IRL, NLD, DNK, GBR, CZE und SWE baten um Erlduterung, wann konkret eine "kiinstliche
Vereinbarung™ nach Art. 13 vorliege, die lediglich der Steververmeidung diene und daher
unbeachtlich sein solle. Der Nachweis, dass Vereinbarung nur der Steuervermeidung diene,
sei schwxeng DEU, FRA und EST sprachen sich dafiir aus, bei der Regelung von



Antimissbrauchsbestimmungen fiir die FIT auch das OECD-Projekt BEPS zur Bekimpfung
von Steuerverklirzung und Gewinnverschiebung zu beriicksichtigen. Im Rahmen der FTT sei
die Missbrauchsbekdmpfung aufgrund des iiberwiegend anonymen Handels und langer
Transaktionsketten besonders komplex. Die KOM wies darauf hin, dass die Probleme bei der
- Missbrauchsbekdmpfung daraus resultierten, dass bislang die formale Betrachtungsweise zu
stark in den Vordergrund gertickt worden sei. Es miisse daher auf eine materielle Betrachtung
abgestellt werden. Daflir habe die KOM mit ithrem Vorschlag die Grundlage geliefert. Wann
_eine kiinstliche Regelung vorliege, sei in Art. 13 geregelt, Danach reiche eine Anderung der
Form der Transaktion nicht aus, wenn diese allein der Steuervermeidung diene, die
" wirtschaftliche Substanz der Transaktion aber unveréndert bleibe. Die Bemiihungen des
BEPS-Projekts seien sehr zu begriiBen, Die dortigen Uberlegungen seien allerdings nur
begrenzt iibertragbar, da sie sich auf direkte Steuern bezégen und nicht - wie bei der
Finanztransaktionsteuer - auf eine indirekte Steuer.

FRA, IRL, PRT, GRC, NLD, BEL und DEU baten um Klarstellung, dass Art. 15, der es den-
‘beteiligten MS verbiete, neben der vorgesehenen Steuer andere Steuern auf
_Finanztransaktionen zu erheben, nicht die Erhebung von Grunderwerbsteuer sowie Ertrag-

und Besitzsteuern verbiete. Bezug genommen wurde hinsichtlich Grunderwerbsteuern

insbesondere auf Transaktionen mit Anteilen an grundstiicksbesitzenden Gesellschaften. Die

Steuersiitze, die hier anfielen, seien in vielen MS deutlich héher als die der

Finanztransaktionsteuer, Die KOM stellte heraus, dass Art 15 nur Finanztransaktionsteuemn

erfasse und andere Steuern wie Grunderwerbsteuern/Immobiliensteuern nicht verhindere,

sagte aber noch eine genauere Priifung zu.

In Bezug auf die Umsetzung der geplanten Richtlinie in nationales Recht, dic gemiB Art, 20
bis zum 30. September 2013 erfolgen miisse, fullerte die LTU-Ratspriisidentschaft die
Einschitzung, dass eine Umsetzung innerhalb von 21 Tagen nicht realistisch sei. Die
Datumsangaben in den Artikeln 16 bis 22 miissten daher "in Klammern gelesen" werden.
GBR #uflerte dariiber hinaus Zweifel daran, dass die vorgesehene dreimonatige Frist zwischen
Umsetzung der Richtlinie und Anwendung der Steuer nicht ausreichend sei. GBR regte an, 18
Monate oder gar zwei Jahre als Ubergangsfrist vorzusehen, '

LTU-Ratsprisidentschaft kiindigte nach dieser Lesungan, die Beitrige der MS aus den
vergangenen Sitzungen zu priifen und zu entscheiden, wie die Beratungen fortgesetzt wiirden.
Ein Termin fiir die néichste Sitzung der Ratsarbeitsgruppe wurde nicht bekannt gegeben.

2. Angaben zum Erﬁillungsaufwand einschlieflich einer Biirokratiekostenschéitzung zum -
Richtlinienvorschlag

DEU wies darauf hin, dass die Angaben zum Erfiilllungsaufwand und insbesondere zu den
Biirokratickosten im Anhang des Richtlinienvorschlages nicht ausreichend seien. DEU
fordere die KOM daher nachdrticklich auf, die Ausfithrungen zum Erfiillungsaufwand und zur
Biirokratickostenschétzung hinsichtlich der Mitgliedstaaten zu ergéinzen. Die KOM fiihrte
aus, dies sie die jeweiligen Auswirkungen in den einzelnen MS nicht einschéitzen kénne und
dass dies von den MS geleistet werden miisse.

3.Stellungnahme des Rechtsdienstes des Rates zur Vereinbarkeit des KOM-Vorschlages mit
Volkerrecht und primdrem Gemeinschaftsrecht



Finleitend stellte LTU-Ratsprisidentschaft klar, dass es in der heutigen Sitzung keinen
vertieften Austausch iiber die Stellungnahme des Rechtsdienstes des Rates vom 6. September
2013 geben kénne, da diese erst am Freitag, den 6. September 2013, vorgelegt worden sei,
Eine eingehende Aussprache konne erst in einer spiteren RAG erfolgen.

Der Rechtsdienst des Rates erlduterte seine Stellungnahme. Er wies darauf hin, dass sich die
Stellungnahme ausschlieBlich auf die sog. Ansissigkeitsfiktion in Art. 4 Abs. | Buchst. f
beziehe. Es sei weder die RechtmiBigkeit des gesamten Richtlinienvorschlags gepriift
worden, noch die Rechtmifligkeit des Ansissigkeitsprinzips oder des Ausgabepr1n21ps Dazu
treffe die Stellungnahme demgemiB auch keine Aussagen.

Der Anséssigkeitsfiktion des Buchst. f) zufolge gelte ein Finanzinstitut auch dann als im
(Gebiet eines an der VZ beteiligten MS ansissig (und damit als steuerpflichtig), wenn es
seinen Sitz in einem nicht an der VZ teilnehmenden MS habe, aber die Transaktion mit einer
Partei in einem teilnehmenden MS duchgefithrt werde.

Diese Regelung werde vom Rechtsdienst als rechtswidrig angesehen. Es wiirden
Hoheitsbefugnisse gegeniiber Institutionen ausgeiibt, die auBerhalb des Gebietes der VZ
gelegen seien, Rechtfertigungsgriinde hierfiir seien nicht gegeben, insbesondere fehle es an
¢inem "relevant link”. Die Regelung zur Ansissigkeitsfiktion sei weder mit dem Vi lkerrecht
noch mit dem EU-Recht vereinbar, Die Regelung verletze die Rechte der nicht an der VZ
beteiligten MS, da sie in deren Steuerhoheit eingreife. Die Ansidssigkeitsfiktion fiithre zudem
zu einer Diskriminierung dieser MS und zu Wetthewerbsverzerrungen. Die Transaktionen
wiirden steuerlich in der Hohe (Steuersatz) unterschiedlich besteuert je nach dem, ob der Sitz
der beteiligten Finanzinstitute innerhalb des Gebietes der VZ liegt oder auBerhalb. Sofern
nicht an der VZ beteiligte MS selbst eine Finanztransaktionsteuer erheben wiirden, konnte es
zudem zu einer Doppelbesteuerung kommen.

Die Stellungnahme des Rechtsdienstes des Rates wurde begriiit von GBR, SWE, LUX, NLD
und CZE. LUX merkte an, die Stellungnahme des Rechtsdienstes des Rates in der
Vergangenheit erbeten zu haben.

Die KOM wies die Stellurignahme des Rechtsdienstes des Rates zurtick. Der Rechtsdienst der
KOM sei zum Ergebnis gekommen, dass die Ansédssigkeitsfiktion mit Vlker- und EU-Recht
vereinbar sei. Es treffe insbesondere nicht zu, dass die Ans#issigkeitsfiktion in threr
Konstruktion einmalig sei, wic vom Rechtsdienst des Rates behauptet werde. Vielmehr sei die
Regelung mit Bestimmungen im Umsatzsteuerrecht vergleichbar, Auch dort richte sich die
Besteuerung nach den Regelungen des Staates, in dem der Empfinger der Leistung seinen
Sitz habe, und die Steuversitze bei der Umsatzsteuer seien sehr unterschiedlich in den MS.

4. Fragebogen zu Finanzinstituten und Finanzgeschiften

Die KOM ging kurz auf den Sachstand im Hinblick auf den an die MS iibersandten
Fragebogen zu Finanzinstituten und Finanzinstrumenten cin, der als Grundlage fiir cine
vertiefte Analyse der Auswirkungen des Richtlinienvorschlags dienen soll. Die MS wurden.
gebeten, den Fragebogen zu beantworten. Ein Grofteil der MS habe bislang keine Antwort
vorgelegt und damit die bis zum 6. September 2013 laufende Frist flir die Beantwortung des
ersten Teils des Fragebogens nicht eingehalten. Lediglich DEU habe der KOM bereits beide
Teile des Fragebogens vorgelegt.



RATDER Briissel, den 6. September 2013 (17.09)

EUROPATSCHEN UNION | (OR.en)
| 13412/13
Interinstitutionelles Dossier: ‘ LIMITE

2013/0045 (CNS)

JUR 448
FISC 163
ECOFIN 771

- GUTACHTEN DES JURI TISCHEN DIENSTES' _
Betr.: vaschlag fir efne Richtlinie des Rates fiber die Umset‘z,ung einer Verstérkton
C Zusanmmenarbeit i Bereich der Finanztransakfionssteuer (FTS)
~ RechtmaBigkeit der auf Grondlage der Gegenpartel geltenden Anséssigkeit von
Finanzinstituten (Artikel 4 Absatz 1. Buchstabe f des Vorschlags)

I Eipai‘eifwg__

1. Die Kommission hat 2011 eihen Vorschlag firr die Besteverung des Finanzscktors vorgelogt,
in dem eine harmonisierte Fiﬁanztransakti{mgsteuef (FTS) vorgesehen ist, die auf
“Transaktionen von Finanzinstituten mit bestimmten Finanzinstrumenten anzuwenden wire,
Da keirie Einstimmigkeit tiber den Vorschlag erzielt werden kmmt_e, nahien eif

- Mitgliedstaaten Beratungen tiber die Beglﬁndung einer Verstirkten Zusammenarbeil auf. Mit
dem Beschluss 2013/52/BU genelmigte der Rat am 22. Januar 2013 die Einleitung einer
Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der Finanztransaktionsstever. Die Kommission hat

" demi Rat den in diesern Gutachten erdrterten Vorschlag daher im Einklang mit dem Beschluss
2013752/BU des Rates vorgelegt, mit dem die Verstirkte Zusammenarbeit im Bereich der
Fiﬁanztransaktirqné_stwer genehinigt wotden wat,

Die in diesetn Dokument enthaltene Rechtsberatung unterliegt dem Selutz nach Artikel 4

~ Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr, 1049/2001 des Europiiischen Parlaments und des Rates
vom 30. Mai 2001 tiber den Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten des Européischen
Parlaments, des Rates und der Kommission und ist vom Rat der Européischen Union nicht fiir
die Offentlichkeit freigegeben worden.

13412113 I |  mp/GHA/pe
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1.

Im Laufe der Beratungen in der (?ri:.uppe "Steuerfragen” (Indirekte Besteuerung — MwSt)
wurden Zweifel laut, ob Artikel 4 Absatz | Buchstabe f des Vorschlags mit Artikel 327
AEUV, der Gleichbehandlung, der Verhtilinism#figkeit und den Grundsétzen des
Binirrenmarkts, insbesondere dem freien Kapitalverkehr; vereinbar ist. Es wutde vorgetragen,

dass durch Artikel 4 Absatz | Buchstabe f det vorgesehlagenen Richitlinie die steuetlichen

Zustindigkeiten der nicht'jbefeﬂig’tﬁn'Mitglféﬂswaién.'mi%“sﬂﬁh*tet"Wdi?«n; da die Verkntipfung

awischon dem WMitgliedstant der Besteuerang und der nach dieser Bestimmung zur Zahlung der
PTS verpflichteten gebietsfremden Person micht ausreiche, i die. Austibung der

Normativkompetenz in Bezug auf die Besteuerung dieser gebietsfremden Person zu rechifertigen.
Det Futistische Dienst wurde gebeten, zu diesen Fragen Stellung zu nehimen.

Mit dem vorliegenden Gutachten enﬂ:éprieht der Juristische Dienst diesem Ersuchen. Auf
andere Fragen oder weitere Bestimmungen des Vorsc]‘:ﬂags soll in diesem ZuSammenhang meht
amgegang;en werden, '

Es sei daramﬁhifngewiesen, dass die RechtmiBigkelt von vorgeschlagesien Vorschiiften des

sekundgren Unionsrechts, die im Rahmen einer Verstirkten Zusammenarbeit erlassen werden

" sollen, glefchzeitig nach den allgemeinen Vorschriften uad Grundslitzen des Vertrags Uibet die

Europgische Union-und des Vertrags tiher die Arbeitsweise der Europaischen Union,
einschlieBlich der Verpflichtung zur Wahrung des Vilkergewohnheitsrechts (Artikel 3

Absatz 5 EUV), zu pritfen ist, und nach. den beésonderen Vorsohirifen des Vaﬁmgs {iber die

Atrbeitswsise der Buroptischen Union in Bezug auf die Begrtindung cinet Verstirkten
Zusaramenarbeit; insbesondere Artikel 327, wonach "eine Verstirkte Zusammenarbeil [}
die. Zustindigheiten, Rechte und Pflichten der nicht an der Zusammenarbeit beteiligten

Mirgliedstoaten [achter 70 ,,:s_ovir'ie Artikel 20 Absatz-4 BUV, wonach "an die im Rakimen

eivrer Verstirkten Zusammenarbeit erlassenen Rechisakte [...J nur die an dieser
Zusammerar bell beteiligren Mitgliedstaaten geburdlen {sind]".

Réllevante Aspekie der vorgeschlagenen Riclitlinic

Nach den Artikeln 1, 3 und 5 des Vorschiags etheben die teilnehmenden Mitgliedstaaten eine
FTS auf alle Finanztransaktionen (im Sinne des Vorschlags), sofern qui‘ndést eine an der
Transaktion beteiligte Partei im Hoheitsgebiet des tel{lnehmenden MitgHedstaats ansiissig ist
und ein im Hoheitsgebiet eines teflnehmenden Mitgliedstaats anstissiges Finanzinstitut eine
Transaktiorisparted ist; die entweder fiit cigene oder feemie Rechrung oder im Namen einer
Transakiionspartel handelt, |

13412/13 , mp/GHA/pg
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6.  Der Begriff "Finanzingtitute” ist in dem Vorschlag weit gefasst und umfasst Kreditinstitute,
geregelte Markte, Versicherungs- und Rilckversicherungsunternelunen, Pensionsfonds, die
meisten Publikurs- und Privatfonds, Zweckgesellschaften sowie andere U nternehimen,
Institute, Bintfchturigen oder Personen, die eine oder mehirere der im Vorschlag definierten

Titigkeiten austiben, sofern der jahtliche Durchschnittswert ihrer finanziellen Trangaktionen
iber fiinfzig Prozent ihres durchschnittlichen _Nf:tton-fahr'esumsatzes ausmacht.

-7, Nach Artikel 10 ist die FTS f’r’ﬁrtjjfede Fhianztransaktion von jedem Finanzinstitut, das

| Transaletionsparted ist, an "&i&ﬁfﬁau@rbehﬁrd’en des teilnshmvenden Mitgledstaats zu enfrichten,
in dessen Hoheltsgebiet dag Finanzinstitut-als snstssig gilt. Die Steuerbemessungsgrundiage
setzt sieh aus allen Kompotenten zusammen, die die-von der Gegenpartei oder einer dritten Parte
filr die I”J‘berUagun.g enfrichtete oder geschu Idete Ge genleistung darstellen (Artikel 6), oder ist der
im Detivatkontrakt genannte Nominalbetrag (Artikel 7); wurde die Stever nichtentrichtet, haffen
alle Parteien einer Transaktion gesamitschuldnerisch fiir die Entrichiung der geschuldeten Stever.

8. Nach Artikel 4 des Vorschlags gilt oin Finanzinstitu als im Hoheitsgebiet eines teiliehmenden
Mitgliedstaats anstissig, wemm

&) il voriden mustindigen Behtiden des betreffenden Mitgliedstaats die Genehmigunig, als
~ golehes zubandeln, in Bezug auf durch diese Genehmigung abgedeckte Transaktionen

erteilt wurde;. |

by il die Genehmigung erfeflf bzw. es anderweitip berechitigt -wmﬂe, beziiglich des
Hoheitsgebiets dieses Mitgliedstaats vom Ausland aus als Finanzinstitut titig zu sein, in.
Bezug auf dutch diese Genehmigungen oder Berechtigungen abgedeckte Transaktionen;

¢)  esseinen singetragenen Sitz in diesem Mitgliedstaat hat;

d)  es selne foste Anschrift oder, falls keine feste Ansehrift festgestellt werden kann, seinen
gewbhnlichen Sitz in diesem Mitgliedstaat hat;

)  eselne Zweigstelle In dissem Mitgliedstaat hat, in Bezug auf von dieser Zweigstelle
durchgefiirte Transaktionan; '

f) eseine f*‘in eigene oder fremde Rechning oder im Namen einer Transaktionsparte!
handalnde Partei einer Finanztransaktion mit einem anderen gemil den Buchstaben a, b, ¢,
doder ¢ In-diesem Mitgliedstaat ansdssigen Finanzinstitut oder mit.einer im Hoheitsgebiet
dieses Mitgliedstaats anséssigen Partel, bei deres sich nicht um ein Finanzinstitut hendelt,
18ty

JUR LIMITE DE



10,

11.

g)  &s einefiireigene oder frerade Rechnung oder im Namen giner Transaktionspartei
handelnde Partef einer Finanztransaktion mit einemn strukturierten Produlkt oder einem der
Finanzinstrumente im Sinne von Anhang I Abschnitt C der Richilinie 2004/39/BG, das im
Hoheitsgebict dieses Mitgliedstaats ausgegeben wurde, st, mit Ausnahme der in den

| Nummern 4 bis 10 dieses Abschnitts genannien Instrumente, die nicht auf einer
_ orgamsaarten Plattform gehandelt werden.

st mehr-als eine der vorgenannten Bedingungen erfitllt, dient die erste vom Beginn der Auﬂzshmg
i absteigender Reihenfolpe erflilte Bedmgung zar Bes’czmmung des telkrr@hmenden
Mitgliedstaats der geltenden Aﬂﬂamgkel’p (Artikel 4 Absatz 4.

In Anbetracht der vorstehenden Ausfithrungen lassen sich die Ankniipfungspunkte fiir die
Erhebung der FTS gemiill dem Vorschlag wie folgt zusammenfassen:

Genehmigung™ der Fmanztatigkeﬂ:, bezughch deren die stewerpflichtige Transaktion
von. dem Fmanymstltut durchgefiihrt wird (Ort der Transaktion) (Artikel 4 Absatz 1
Buchstaben a und b);

nsissigheit (Sitz oder Zweigstelle, die die Transaltion durchfithrt) des Finanzinstituts
im Mitgliedstaat der Bestetierung {Artikel 4' Absatz. 1 Buchstaben ¢, d und e);

E

\nstissivleeit oder " ing” der Gegenpartel des Finanzinstituty im Mitgliedstaat
der Besteueruny (im Folpenden "Gegenpartei-Grundsatz" oder "Gegenpartei-
Aﬁknﬁpﬁmgspuﬂlci"} (Artikel 4 Absa-tz 1 Buchstabe £); -

~ Ausgabe des Finanzinstruments fm Mitgliedstaat der Bestﬁuerung (Artlk&l 4 Absatz 1

Buchstabs c:,)

Anknitpfongspunkt fiir die Besteuerung von Vintanztransaktionen, die von Finanzinstituten mit
Sitz incinem ‘teilnehménden Mitgliedstaat abgeschlossen werden, 18t ihr Sitz — nnabhingig
davor, ob sie grenzitberschreitende Transaktiones wﬁgan;-uﬁéi -uﬂabﬁgigﬂavtm, 0b sie fhre
gfe‘nziibamhreiﬁend@n T:;aﬁsakﬁonen thit etner Geg‘éﬂpami in éinem -amde—m teilenehmenden.
Blnan&msﬁtut it 'S;-lfé in etnem m@ht teﬂnel:ir_nenden M1_tghe:d_staat abgeschlo_ssen werdem ist
jedoch der Sitz der Gegenpartei. '
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12, Infolge der "geltenden Ansﬁssigkéit" (im Mitgliedstaat ihrer Gegenpartei) von
Finanzinstituten mit Sitz in einem nicht teilnehmenden Mitgljedstaat ("Ge,genpai'tei~
Grundsatz") und der Nichtbesteuerung von Finatrzinstituten mit-Sitz in einem teilnehmenden
Mitgliedstaat durch den teilnehmenden Mitgliedstaat {hrer Gegenpartei, wenn diese
Finanzinstitute grenzifberschireiteride Transaktionen titigen, bleibt der fiir eine .
Finaztransdktion zu entrichtende FTS-Gesamtbetrag, derselbe, ob nun sine Finanztransaktion
zwischen zwei Finanzinstituten mit Sitz in demselben teilnehmenden Mitgliedstaat erfolgt, ob
sie zwischen zwei Finanzinstituten mit Sitz in verschiedenen teilnehmenden Mitgliedstaaten
erfolgt oder ob ste zwischien einer Finanzinstitut mit $itz in einem teilnehmenden
Mitgliedstaat und einem Finanzinstitut mit Sitz in einem nicht teilnehmenden Mitgliedstaat
erfalgt: Der tatstchliche Ort der Anséssigkeit eines Finanzinstituts (itmerhalb oder anfiethalb des
FTS-Gebiets) ist fifr den Gesamtbetrag der letztendlich erhobenen Steuer irrelevant,

13, Dieses Ergebnis wird indem Vorschlag dadurch erzielt, dass eine Zahlungsverpflichtung fily
Finanzingtitute geschaffen wird, dic tatstichlich in vinem Stast ansissig sind, filr den die
vorgeschlagene Richtlinie nicht gilt, und dass das tatsﬁeh}ich in einem féi’ﬁimshmjenden
Mitgliedstaat anstissige Institut zur Zahling der Betttige verpflichtet witd, die von seiner "als -
anséssig gelienden” Gegenpartei geschuldet werdenn. '

14, Tn der von der Kommission vorgelegten Begritndung heilit es wie folgt: "Sind die
Finanzivistitute [...] im Hoheltsgebiel verschiedener teilnehmender Mitgliedstaaten ansdissig,
so ist feder dieser Mitgliedsiaaten befugt, die Transaltionen nach den Séizen zu besteuern,
die ey im Einklang mit dem vorliegenden Vorschlag erlassen hat. Sind die betreffonden
Einrichtungen im Hoheltsgebiet eines Staates unsdssig, der nichi ein letlnehmender |

. Mitgliedsiaat ist, unterliegt die Transakiion nicht der Finanztransakitonsstever in einem
tilnighmenden Mirgliedstaat, e set denn, elne der Transaktionsparteien ist in einem
teilnehmenden Mitgliedstaar ansdssig; in digsem Fall gile das nicht in einem teilpehmenden
Mitgliedstaat ansdssige Finanzinstitut ols i diesem teilnehmenden Mitgliedstaot anséssig
und die Transaktion ist dort stewerpflichtig.”
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15.

HE.

16.

17.

18.

Die "geltende" Ansfissigkeit im Moleitsgeblet teilnshmender Mitgliedstaaten von Instituten,
dig fiir alle anderen Zwecke als die det vorgeschlagenen Richtlinie in anderen Staaten
ansssig sind, einschlieBlich der Mitgliedstaaten der Union, die sich nicht an der Verstéirkten
Zusammenarbeit beteiligen, stellt eine Konstruktion dar, die von der gewshnlichen Bedeut‘ung
des Begriffs "Anstssigkeit" abweicht, wie in der Begriindung ohne Umschweife eingerfiumt

-wird, wenach "das michi [...] ansdssige Finanzinstitut als [..] ansdsstg [gilt]".

Rechitmiiigkeit von Artikel 4 Absatz | Buchstabe f des Kommissionsvorsclilags

Die " Angsissigkeit" ist kein rein lexikalisch definferter Begriff, sondern Gegenstand einer
rechtlichen Definifion auf Grundlage der Artikel 49 bis 55 AEUV, die das

- Niederlassungsrecht regeln. Die Tatsache, dass ¢in Untetnehmen, das eine Transaktion mit
ginermn anderen, in einem Mitgliedataat ansiissigen Unternghmen eingeht, nichtim rechtlichen

Sinne-des Begriffs nach stindiger EU-Rechtsprechung in diesem Mitgliedstaat anstissig wird,
bedarf keiner fingeren Ertrterung,

Zugegcbenermalien ist nicht der Begriff, sondern dessen Inhalt maBgeblich und kdnnen im
Stenerrecht Fachbegriffe verwendef werden, die sich in ilrer Bedeutung von den.
allgemeinspiachlichen Begriffen unterscheiden, soweit ein solcher Unterschied dutch Art und
Zweek der betreffenden MaBnahtwe gerechtfertiot ist. Doch'ing vorliegenden Fall werden durch
Artikel 4 Absatz T Buchstabe £ der vorgeschlagenen Richtlinie, der die geltende Niederlassung
nach-dem Cregenpartei-Grundsatz betrifft, Fragen der extraterritorialen Austibung der
Ioheitsgewalt, der Missachtung vonnach dem Vertrag besteheriden Rechten nieht teilnehmender
Staaten und der Vereinbarkeit mit den Grundsitzen des freien Kapitalverkehrs und der |

Nichtdiskiiminierung aufgeworfen,

7 Sfeuewzmvf&ndigkeit-‘waxtfl-aferritoriale- Auswirkungen: vom Ariikel 4-der vorgeschlagenen

Richilinie

Mitder Ethebung der FTS zu Lasten vor Finanzinstituten mit $itz in nicht teilnehmenden
Mitgliedstaaten nach dem Gegenpartei-Grundsatz in Artikel 4 Absatz | Buchstabe f'der
vorgeschlagenen Richtlinte witrde die Zustindigkett ibet Unternehmen ausgeiibt, die aulerhalb
des geografischen Gebiets ansdssig sind, das von den im Ralimen der Verstirkten
Zusammenarbeit erfassenen Rechtsvorschriften betroffen ist.
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19. Nach dem V6Ikm‘g@x\fo'hnh@itsmclﬁ, dds gemiih Artikel 3 Absatz 5 BUV von der Union zu
~ achten ist", berult die Zustandigkeit auf dem Besteben eines relevanten Zusammenhangs
zwischen dem Staat, der die Zustindigkeit auslibt, tnd der Person oder Situation, {iber die die
Zustatidigheit ausgetibt wird. Ob ein ausreichender Zusammenhang zar Rechtfertigung det
Austibung der Steuerzustandigkeit durch teilnelimende Mitgliedstaaten hiinsichtlich der unter
Autikel 4 Absatz 1 Buchstabe f fallenden Finanztransaktioneir besteht und ob-andere Staaten kein
relevanteres Interesse an der Regulierung des Vétha]tens der-Steuerzaliler haben, muss auch
anhand der mit den vargeschlagenen FTS-Rechtsvorschrifien verfolgten Ziele ermittelt werden;
diese Ziele bestehen darin, die Binnahmen zu erhhen, den Finanzsektor an den Kosten der Krise
zix betelligen und die einschligigen Akteute von itberméBig riskanten THtigkeiten abzuhalten,

20.  Bs versieht sich von selbst, dass es nicht gerechtfertigt ist, die Fintahmen eines Mitgliedstaats zn
erhthien, lridem ein entfornter Zusammenhang fiir die Besteuerung von im Ausland apséssigen
Petsonen gelfend gemacht und dadutch in die relevantere Steuerzustdndigkeit anderer Staaten fiir
diese Personen oder die betreffende Thtigkeit eingegriffon wird,

21, Der Umfang der nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe { ausgelibten Stetrerzustindigkeit [Hsst
sich auch nicht mit dem Zisl reahtfertigeﬁ, den Finanzsekfor an den Kosten der Krise zu
beteiligen. Bin etheblicher Teil der Finanzinstitute und der T ransaktiensarﬁeh, die nach dieser
Bestirmmung besteuert wiirden, haben in keiner Weise zut Krise beigetragen und werden
watitscheinlich auch kitnftig nielt zi1 Keisen beitragen: selbist-werm siezu irgendwelchen mit der
:Ki"i‘sa'veﬂs:nﬁpﬁexx Kosten beitragen milssten, Wire der Mitgliedstaat-oder das Drittland, in dem sie
ansfigsig sind, cher berechtigt, einen solchen Beitrag einzufordemn,

22, Drittens: Was das Ziel der Veiringetung von Risiken im Finanzinarkt betrifft, wird die
vorgeschlagene FT'S nicht nur auf riskante "-f?"alfigkeiten erhoben, sonder in erheblichem Male
auch auf Tétigkeiten mit einer echiten wirtschaftiichen Substanz, die nicht zu 'Systﬁmi'isiken
beiteagen diitften und fiir die Thtigkeit von Unternehmensbereichen auBerhalb des
Finanzsgektors miabdiagbér sind. Soweit Thtigkeiten erxfasst werden, bet denen tatséchlich die
Ansgicht vertreten werden kaim,_ dass sic zu Finanzmarktrisiken bejtragen kéinrien, ist nicht

- nachgewiesen worden, dass die Interessen von Mitgliedstanten so sehr gefithrdet sind, dass-die
Union von ihrer grundsatzlichen Zuriickhaltung abweichen sollte, was die éxtratertitoriale
Walirtiehtung vor Zustindighsiten betriff,

! Siehe das Urteil des Gerichishofs vom 21. Dezember 2011 in der Rechtssache C-366/10.
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23,

24.

25.

Und schlieflich bedarf es kaum der Hinzufligung, dass 1rian verntinfligerweise niclt behaupten
kann, dass eine didngende Notwendigkeit besteht, die auBerhalb dos FTS-Zustandigkeitspebiets
anséssigen Finanzinstitute Rir deren Transaktionen mit Gegenparteien, die tn diesem '

| Zustindigkeitsgebiet thren Sitz haben oder anderweitig anstssig sind, zur Entrichtung der FTS zu

verpflishiten, tm Betrug odet Steverhinterziehusig zu bekmpfen. Die Besorgnis, dass die
Binfthrung einer FTS zu einer Verlagerung von F. inanzirasisaktionen in nicht teilnehmende
Staaten fithren wird, rechifertigt als solehe keine extraterritorialen Stevervorschriften, Betrachtete
man jede Transaktion eines im FTS-Zustindigkeitsgebiet anstissigen Finanzinstitats als eine
Handlung, die per definitionem MaBiahmen zur Bekampfing von Betrug oder Hinterziehung
rechitfertigt, so wire dies-nicht mit dem Gmxndsm- der Verhiltnismé&Bigkeit vereinbar,

Nach Ansioht des Juristischen Dienstes wird die Walrnehmung der Steverzustandighkeit nach
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe f der vorgeschlagenen Richtlinie nicht dem Kriterium der
tersitorialen Ankniipfung geﬁé@hg fiir das die Union insbesondere im Falle des Helms-Burton-
Clésetzes eingetreten ist, und dbersclireitet die Rechtsetzungszustindigkeit der Union, was
sthen mit der Grundvoraussetzung beginnt, dass Unfernshmen den Gesetzen des Landes
unterliegen milssen, indem sie:anséissig sind; und dass Ausnahmen im Wesentlichen mif.
Situationen verkniipft sind, in denen die Tétigkeiten dos Untetnehmens weitgehend, wie in
der Rechtssache Wood. Pulp”, auf el anderes Hoheitsgebict gerichtet sind. Det automatische -
Charakter der Anwendung der zur Diskussion stehenden Bestimmung bietet keinen Raum fifr
eine Priffung des zuletzt genannten Kriterinms, '

Sbnﬁifj ist es nicht notwendig, sich ausf”dh‘rﬁchmi-t der "Ausweichidausel in Autilkel 4
Absatz 3 des Vorschlags zu befassen, durch die Situationen ohme ausreichenden
_Zﬁsammeﬁhang Ausgeschlossen werden sollen. Die Bestimmmung ist flir é:cesen Zweck aufjeden

Fall vbfhg unbeﬁiedlgend S@ mitissen aut” Ummsebem, d i dn der R:tchﬂlﬁle, Vorschiiften

Lestgelegt Werden, mit denen eine gerechtfertigle und verhﬁlﬁusmaﬁxge Wahrnehmung der
St@uemstandlgk&lt durch teilnehmende Mitgliedstaaten gewihrleistet werden kann, und nicht auf

“der Bbiene der Umsetzung der Richtlinie durch die Mitgliedstaaten, Bs ist nicht nur fiir einzelne

Mitgliedstaaten nahezu unmbglich, Situationen festzulegen, in denen kein wirtschaftlicher
Zusammenhang besteht, ohne die Gelahr entstehen zu lassen, dass die Richtlinie innerhalb des
FTS-Gebists unelrheitlich angewendet und die dem Artike! 4 zugrunde liegende Logik ing
Waﬂkm.gerﬁt Es wiirde vor allem die erthebliche Gefahr heraufbeschworen, dass der Cerichtshof
mil Rechisstreitigkeiton befasst-wird und infolgedessen Rechtsunsicherheit herrscht, wenn man-es

- den Mitgliedstaaten antheimstellte, iber die Abgrenzung verbindlichier sekundartechtlicher

le sehliﬁen zi-beschlieBen,

2 Urteil des Gotichtshots vom 31, Miirz 19934n den verbundenen Rechtssachen C-89/85 .a.,
Slg. 1993, Seite 101307,
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i) Unterschiedliche Behandlung von ansdssigen und nicht ansdssigen Finanzinstituten
hinsichtlich der angewandten Anknilpfungspunkte

26. In der vorgeschlagenen Richtlinie wird. der "Gegenpartei-Ankntipfungspunkt” in
diskriminicrender W _e_i'sé—_ angewandt, Br findet némlch nur auf Transaktionen Anwendung, an
denen Finanzinstitute beteiligt sind, die nicht in einem teilnehmenden Staat anséssig sind, und
fiisst im Staat der Gegenpartei die Transaktionen utibesteuert, die von Finanzinstituten mit Sitz in
teilnehmeénden Mitgliedstaaten abgeschlossen wetden.

27, Inder Tatist in Artikel 4 der vorgeschlagenen Richtlinie vorgesehen, dass ein teilnehménder
- Mitgliedstaat (MS A}

—  seine eigenen Finanizingtitute (Finanzinstitute, die von ilun genehmigt wurden oder thren Sitz in
seinem Hoheitsgebiet 'haben) in Bezug auf'ihre gesamten Transaktionen weltweit besteuert;

—  Finanzinsfitute mit Sitz in einem nicht teilnehmenden Mitgliedstaat oder einem Driitstaat’ in
Beziig auf alle Finanztransaktionen bestevert, die mit siner in seinem Hoheitsgebiet anséssigen
Gegetipariel abgeschlossen werder; ' |

- hingegenkeine Finanzinstitute mit Sitz i sinem ande:wn teilnehmenden Mitgliedsteat (MS B)

-in Bezug auf die Finanztransaktionen besteuert, die mit eiver in seinem Hoheitspebiet

‘ansdssigen Gegenpatte] abigeschlossen werden.

28. - Anders gesagt werden in Sifuationen, die in territorialer Hinsicht identisch sind,
Transaktionen durch night ans#issige Finanzinstitute unterschiedlich behandelt, je nachdem, ob
das Fimanzinstitut in einem ahderen teilnehmenden Mitg}is-dstaat- ansfissig ist (dann ist das
Fiﬁanzin'stiﬁtut.ni@ht gepentiber dem teilnehmenden Mitgliedstaat seiber Gegenpartei FTS-
pitichiig) oderin einem nicht an der Verstirkten Zusanimenarbeit teilnchmenden Land
ansdissig ist (dann ist das Finanzinstitut gegentiber dem teilnehmenden Mitgliedstaaf seiner
CGregénpartel FTS-pRichtip). Und in einor identischien Situation greifett teflnehmende
Mitglisdstaaten it dte Besteuerungsrechte von micht teilnehmenden Mitgledstaaten, jedoch mcht
i die Besteuerungsrechie von andeten teilnghnienden Mitgliedstaaten ein.

3 und die keihe Zweigstelle in einem teilnehmenden Mitgliedstaat haben, welche die Transaktion
durchiiihet.
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30,

31

Wie seitens der Delegationen tichitigerweise festgestellt wurde, hat diese wnterschiedliche
Behandhung zur Folge, dass ein teilnehmender Mitgliedstaat zwei Mal die FTS vereinrahmt,
wenn ging Transaktion zwischen einem ansissigen Finanzinstitut und einem nicht in einem
teilnehmenden Mitgliedstaat anséssigen Finanzinstitist stattfindet; jedoch nur ein Mal, wenn die
Transaktion zwischen einem anséssigen Finanzinstitvt und einem in einem anderen. |
teilnehmeriden Mitgliedstaat ansissigen Finanzinstitut stattfindet. |

Die unterschiedlichen Ankntipfungspunkte, die angeWandt warden, schliefen eine
Doppelbesteuerung in grenziibersohreitenden Fillen innerhalb des FTS-Gebiets aus; hingegen
enthalt die vorgeschlsgene Richtlinie keine Bestimmung tber die Vermeidutig der
Daoppelbesteierung (auf der Grundlage der Gegenseitigkett) in Bezug auf Finanziransaktionen
mift dertin nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten Anséssigen, Durch das Fehlen einer
Bestimmung fiber die Veﬁﬁeidung der Doppelbesteuerung entstehen den Finanzinstituten aus
nicht t@fhlehmeﬁden Mitgliedstaaten vund Drittstagten Kosten, die hoher sind als diejenigen, die
nach der Vorgeschlageneu Richtlinie den Finanzinstituten it Sitz in teflnehmenden
Mitgliedstaaten auterlegt werden; dies kann daher zu einer Verzerrung der Kapitalstrome fiilliren.

Auferdem fithiten die Unterschiede bei der Zinwelsimg von Besteuerungsbefugnissen dazu, dass

‘Pinavzinstitute innicht tellnéhrrenden Staaten Winslchtlich der anziwendenden FTS-Sktze

diskripniniert werden, falls die teilnehmenden Mitgliedstasten unterschiedliche Sétze anwenden.
Withrend Finanzinstitute mit Sitz im FTS-Gebiet die FTS stets zu dem Satz thres
Sitzmitgliedstaats zu enfrichten hiitten, mitssten die nicht it FTS-Gebist anséissigen
Findrizinstitute die FTS grundsttzlich zu dem Sutz entrichten, der von dem teilnehmenden

‘Mitgliedstaat ihrer Gegenpartet festgelegt witd, Auch hier kann die uniterschiedliche Behandiung

Wettbewerbsverzerrungen verursachen. In diesem _-Zusmnmenhang sei angemetkt; dass die hier
beschriebene Situation sich von der im MwSt-Bereich unterscheidet, wo alle Unterschiede
zwischen Steversiitzen, durch die ein Steuerpflichtiget benachteiligt wird, im Allgemeinen dem
Staat zogerechnet werden, in dem dieser Steverpflichtige ansissig ist. - |
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32.

33.

34,

35,

Abschliefiend ist festzustellen, dass sich die Unterschiede bei der Zuweisung von
Besteuerungsbefugnissen insofern diskriminierend auswitken, als fir die in einem teilnchmenden

- Mitgliedstast Anstissigen (Finanzinstitute oder andere Ansissige) ein getingeres Risiko besielt,

aufgrond-det ge:samtéc‘zl‘ui}dneﬁs&he*n'Haﬁﬁng nach Artikel 10 Absatz 2:der votgeschlagenen.
Richtlinie zur Bntrichtung der FTS herangezogen zu werden; wenn es sich bei fhrer Gegenpartei
um ein Finanzinstitit mit $itz in einem teilriehmenden Mitgliedstaat handelt und nicht um ein
Findrizinstitut, das keinen Sitz in einem teilnehnieriden Mitgliodstast hat. Fin Finanzinstitut mit
Sitz in einem leilnehtmenden Mitgliedstast schuldet die FTS diesem Mitgliedstaat, und es ist
unwahrscheinlich, dass dieser Staat nicht in der Lage ist, die FTS bei dem betreffenden Institut
eifizutreiben, und sich deswegen an die gesamtschuldnerisch haftende Gegenpartei wenden muss.
Die unterschiedliche Behandlung hinsichtlich-des Ankntpfungspunkts fiir die Verpflichtung zur
Entrichtung der FTS kénnte sich daher auch aus diesem Grund auf den Kapitalverkehr innerhalb
dajr ‘Union sowie zwischen der Union und Drittstasten auswirken,

iy Die geschiitzten Reclite der wichi beteiligten Mitghiedstaaten — Artiket 327 AEUV

Nach Artike] 327 ABUV "fachtet] eine Ver&rfirkfé'Zwammemrbez‘i [...] die Zustindighkeiten,
Rechte urid Pflichten der nicht an der Zusammenarbeit beteiligten Mitglisdstaaten. Diese
Steherider szrafffiihf‘ung~déf“'Verst'cfif‘kmﬁ Zusammenarbelt durch die davan beteiligien
Mitgliedstoeten nicht i Wege.”

Wihrend das System in der vorgescﬁlageneﬁ'Ri@ht‘l—ini@ auf vélkerrechtlicher Ebene durch die-
Extratetritorialitit bestimmt wird, regelt Artikel 327 AEUV {der die Achtung des
Vilkerreclits einschilieBt) die Beziehungen zwischen den an der Verstirkten Zusammenarbeit,
beteiligten und den nicht daran bétailigten Mitgliedstaaten der Union und bildet mithin den
_Bﬁzugspmﬂdﬁir die Abgrenzung der im Rahmen der Werstirkien Zusammenarbeit

wahigenommenén Zustandigkeltesi,

Gl Artikel 327 ABUV muss eine Verstivkte Zusammenarbeit dic Zustindigkeiten, Rechte
und Pilichten der nicht daran beteiligten Mitgliedstaaten achien. Dies beinhaltet den Schutz des
Rechts det nicht beteiligten Mitgliedstaaten; ihr elgenes Steversystemn aufrechtzuerhalten oder zu
erlassert, wobei sie das allgemein anwendbare Re¢ht der Union achten milissen, ;edoch ndeht der
V@;pﬂzchtm:fg unterworfen werden, thre nationalen Vorschriften zu dndern oder zu erglnzen; und
ste mitden Bestimmungen in Binklang zu bringen, dieim Rahmen-einer Verstdrkien.
Zusaimenarbeit, an der sie nicht teilnehmen, eflassen werden,
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. 36,

37,

Hinisichitlich der von der Kommission 2011 vorgeschlagenen Finanztransaktionssteuer haben

 michrere Mitgliedstaaten aus politischen Griinden beschlossen, ihre Besteuerungsbefugnis in

Bezug auf die Titigkeiten der in ihrem Hoheitsgebiet ansdssigen Finanzinstitute nicht
wahrzunehmen. Im Einklang mit dieser Entscheidung betefligen sie sich nichit an der Umsetzung
der Verstiirkten Zusammenarbeit im Bereich det FTS. Andere Mitgliedstaaten haben sich dafir
entschieden; im Rahoren einer verstirkten Zusammenarbelt nach dem Vertrag uniereinander eing
FT8 sinzufiihren. Die zuletzt genannten Staaten haben die Frage etwaiger konkurrierender
Besteverungsbefugrisse in Bezug auf grenziiberschreifende Transaktionen — und der
mbglicherweise daraus resulfiersnden Doppelbestauerung ~ dadurch gelst, dass sie die
Besteuenﬁxgsbeﬁxgnisse aufgeteilt haben, wobel diese Befugnisse ausschiieBlich beim
Sitzmitgliedstaat Verbleiben, Bel Transaktionen zwischen Finanzinstituten mit Sitz in nicht
teilnehmeriden Mitgliedstaten und Petsonen, dié in tellnehmendesn Mitgliedstaten anséssig sind,
lHgen die 'Bestéuemngsbefagiﬁsse von tellnehmenden Mitgliedstaaten jedoch nicht beim
Sitzmitgliedstaat des Finanzinsfimts, sondern bein Mitgliedstaat der Gegenpartei. Demzufolge
kitme die FTS trotz der Tatsache, dass sich einige Mitgliedstaaten nicht an der Vetstarkien.
Zussammenarbeit beteiligen, in deren Hoheitsgebisten zur Anwendung, allerdings nur bei éinem
Tl der Transaktionen, die der Stever in den teilnehmenden Mitgliedstaaten untorliegen, da dio
Stever den in-den nicht beteiligten Mitgliedstaaten anséssigen Finanzinstituten auferlegt wittde,
Ungeachtet der Entscheidung dieser Mi?tgliedsta'aten; sich nicht an der Verstirkten

Zusarnihenarbeit -zu--bﬁteiligen, witrden fhre Finanzmiikte it der Steuer-belastet.

Zwar konnen die nicht beteiligten Mitgliedstaaten — was cinige voti ihnen auch tun — eine
,nislﬁ harmonisierte ,naﬁ-onalé- Steuer auf Finanztransaktionen efheben und wiirden ~
oberflichlich betrachtet — teilnehmende und nicht teilnehmende Mifglicdstaaten durch den
wechselseitigen Verzicht auf Doppelbesteterung einander gleichgestellt, doch ist es
unbestreitbar, dass der Verzicht auf Doppelb esteuérun‘g infolge des bloBen Geltungsbereichs
&’er; FTS nach dem .Risliﬂini’envorschlag im Vergleich zu den moderateren |
Finanztransaktionssteuern, die nicht beteiligte Mitgliedstaaten anfgrusd nicht harmonisierter
natiorialer Stevervorschriften erheben, nach wie vor zur 'I«‘?oige hatte, dass die Stever von
teilnelmenden Mitgliedstaaten in Fillen ethoben wiirde, fiir die in evster Linfe die nicht
beleiiigten Mitgliedstaaten zustindig sind. Finanztransaktionen, die von Finanzinstituten in
nicht beteiligten Mitglicdstaaten abgeschlossen werder, witiden weiterhin in den meisten Fallen
zum Haushalt der teilnehmenden Mitgliedstaaten beitragen, wihrend die Transaktionen von

. Finanzinstituten mit Sitz in teilnehmenden Mxighedstaat@n 11i¢ dem Haushalt eines anderen

Mighadstaais mgute Kimen,
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38. e vorgeschlagene Richtlinie wirde sich daher zwangsldufig in einem MaBe auf die rechtliche
uird finanzielle Lage von richt teilnehmenden Mitgliedstasten auswirken, das ihre Pflicht, der
Durchfihwing der Verstirkten Zusanmmenarbeit nicht im Wege zu stehen, weit libersteigen witede,

i) Wetthewerbsverzerrang

39. In den Bezichungen zwischen teilnchmenden und nicht teflixshmenden Mitghedstaaten werden
- die Umsetzung der FTS-Vorschriften und die Stauerbemféiblmg durch di_é'%mﬂiehtungeh
etlelchitert, die nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten gegganﬁber'fei'lnehmenden Mitglie_dstaaten
aufgrund des Primati- und Sekundérrechts der Union erwachsen, Fiir die Anwendung der FTS auf
* in Drittstaaten ansiissige Finanzinstitute bestehen jedoch keine derartigeh Erleichterungen. Dies

kann 21 Verzemmgen des Wetthewerbs und des Kapitalvetkehrs zwischen den in nicht
teilnghmenden Mitgliedstanter ansﬁssigeﬂ_Einaﬂzmsﬁtutm und den Finanzinstituten in
Drittstaaten fikren. ' |

W Freler Kapitalverkehr

40, Durch den vergeéolﬂag@n@n "Gegenpartei-Grundsatz" whirden Finanztransaktionen mit den
- auBerhalb der teilnehmenden Mitgliedstaaten ansissigen Finanzinstituten an- Attrakivitit

clobiiBen, da diese Institute die FTS zu unterschiedlichen Sitzen in verschiedenen Lindetn
eritrichterrmiissten und die Gegenparted nicht gewillt sein konnte, fiir die Entrichtung dieser
Stever zu haffen und infolgedessen mit Rechitsunsichierheit ord mdglichen Streitigkeiten mit den
Behtrden des teilnehmenden Mitgliedstaats konfrontiert zu seitr. Die Stevier selbst Hitte
Auswitkunger, die derien einer Steuer gleichkémen, die als Gegenleistung filr die Maglichkeit
ethoben wilrde; eine Transaktion mit einem in eftiem teilnehmenden Mitgliedstaat ansissigen
Institut efnzogehen, und wilrde sowoh! den freten Kapitalverkehr als auch den freferi
Dienstleistungsverkehr behindern, die nack den Artikeln 56 bis 66 AEUV als Grundprinzip des
EU-Rechts garantiert sind.

41. - In diesetn Zusamirienhang ist die Frage der Umsetzunig deriiach der Richtlinte zu erlassenden
'Reeﬁts#omﬂhriﬁen: ven Bedeutung, Lassen sich Rechtsvorschriften, mlt denen Personen
aulerhalb des Hoheitsgehiets des Staates der Besteuerung steverliche Plichten auferlegt werden,
nicht durehsetzon, so kann dies Rechisunsicheiheit herbeifiibren und dei Wettbewerb zwischen

- Akteuten, gegenitber denen di¢ Viorschriften durchgesetzt werden konnen, urid Aktevirer, bef
denensich dies als unmoglich erweist, verzerren, Winde die Durehselzung der FTS innerhalb der
‘Union infolge der Verpflichtungen der Mitgliedstasten, einander Aritshilfe zu leisten, weniger

Schwieiigkeiteri bereiten als die Umsetzung in Bezog auf Finanzinstitute in D'ritﬁlﬁﬁdem, 80 ist
damitzurechnen, dass die sich darauvs ergebenden Unterschiede bei der Einhaltung der
Vorgehriften sich-auf den Kapitalverkehr auswhken.
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1V, Fazit

42, “Der Juristische Dienst ist der Ansicht, dass das Kriterjum fiir die geltende Ansissi gkezt eines
Inshtﬁts nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe f der vorgeschlagenen Richtlinie

1. die Besteuerungszustindigkeit der Mitgliedstaaten nach den Normen des -
Vilkergewohnheitsrechts, so wie sie von der Union interpreﬁert WGr&em tiberschreitet;

2. wicht mﬁ; Atikel 327 AEUV vereinbat ist, da es die Ba%cuemngskampetenzm der nicht
beteiligten Mltghedstaaten beeintrichtigf;

3 disksiminierend ist und wahrscheinlich den Wettbewerb zu Lasten der nicht beteil igten
Mitgliedstaaten verzerrt, '

- Andere :Kﬁ:’terieh: zur Brmittlung der Anwendbarkert der Steuerrogelang, die bereits ii';-dem }
Vorschlag ettlialten oder andameiﬁg‘ vorstellbar sind, sind nicht Gegenstand der in diesem
Gutachten erfolgten Erdrterung, '
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OPINION OF THE LEGAL SERVICE”

Subject: Proposal for a-Couneil Directive implementlng enhanced cooperation. in the area
of finaneial transaction tax (FTT) ‘

= Legality of the counterparty-based deerned estabhsbinent of financial institutions
(Aftlcle 4(1) point f) of the proposal)

1. Introduction

1. 011 the Comtnission presented a proposal for taxation of the financial secter, providing
for  harmoritsed financial transaction tax (FTT) that would apply to transactions by financial
institutions with respect to certain financial instruments. Absence of unanithity on the
proposal led eleven Member States to initiate proceedings for the establishment of an
erthianced cooperation. By Decision 2013/52/EU, the Council authorised on 22 January 2013
enhanoed cooperation to go ahead in the area of .fl:he' financial transaction tax. The proposal
under conslderation in this opinion was thus submitted by the Commission to the Council in
accordance with Couneil Decision 2013/52/EU autharlsmg enhanced cooperation in the area
of the financisl. trdhsactmn tax,

¥ This document contains ]egal advice protected under Article-4(2) of Regulation (EC)
No 1049/2001 of the European Parliament and of the Council of 30 May 2001 regarding
public access to Enropean Parlianent, Council and Commiission documents, and not
released hy the Council of the Evropéan Union to the publc.
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2. In the course of the proceedings in the Working Party on Tax Questions - Indirect Taxation
(VAT), doubts were expressed regarding the compatibility of Article 4(1) point f) of the proposal
withArticle 327 TFEU, equal treatment, proportionality and the principles governing the internal
matket, in particular the free movement of capital. It was contended that Article 4(1) point f) of
the proposed Directive would distespect fiscal competences of non-participating Member States
as there -W.OuId-be an insufficient link between the taxing Member State and the non-resident
person liable te pay FIT puﬁsttant to that prdvi'sion in order to justify the exercise of prescriptive
fiscal jurisdiction over that non-resident person, The opinion of the Legal Service was sought on
thiese issues. |

3. The present opinion constitutes the answer of the Legal Service to this request It is not intended
to cover other issues or other provisions of the proposal

4, Ttisto bez noted that the legality of proposed rules of secondary Union law to be-adepted in the

framework of an enhanced cooperation is to be-examined at the same time tnder the general rules

- and principles of the Treaty on Biropean Utilon and the Treaty on the Functioning of the
European Union, including the obligation to respect customary international law (Article 3‘(5)‘
TEU), and under the specific rules established by the Treaty on the Functioning of the European
Union with respect to the establishment of enhanced mo}ﬁeraﬁ.cﬁ, i patticular Article 327 TFEU,
which requires that "any enhameed cooperation shall respect fhe competences, rights and
obligations af those Member States which do nol:participate in it, (...)" and Article 20(4) TEU

- which establishes that "acts adopted in the framework of enhanced cooperation.shall bind only
participating Member States.". ' '

1L Rélevantelenients of the proposed Directive |

5. Under Articles 1,3 and 5 of the Proposal, participating Member States shall charge FTT for each
financial transaction (as-defined in the Propesal) on the condition that at least one party to the
transaction is established i the territory of the participating Member State and that a financial
institotion establislied in the tertitory of a paiﬁcipaﬁng'lvfember State ig party to the transaction,

“ acting either for its own account or for the account of another person, oris acting in the name of a
party to the transaction.

1341213 | T T T
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6.  Firiancial institutions in the Proposel are widely defined and include oredit institutions, regulated
markets, insurance and reinsurance imdértatkings5 petision funds, most retail and private fonds,
speeial purpose vehicles, and any other undertaking, institution, body or petson carrying out
activities defined ib the Proposal in case the average annual value of its financial transactions
constitutes more than fifty per cent of their overall average net annual turnover

7. Under Article 10; FTT shall be payable int respect.of each financial fran_éaction by each financial
institution which is a party to the trarisaction, o the tax authorities of the participating Mémbt;r
State i the tereitory of which the financial institution is deetned to be established. The taxable
- amoutt shall be everything which constitutes con&ideraﬁ'@n paid orowed, in return for the
Wamfﬁr, from the counterpatty or a third party (Article 6) ot the notional amount referred to in the
derivatives contract (Asticle 7), and where the tex has fiot been paid, each party to the transaction
shall be jointly and severally liable for the payment of the tax due. '

8., Inthe terms of Auticle 4 of the Proposal, a financial institution shall be deemed to be established
invthe terittory of a parfivipating Member State if

(8) il has been authorised by the authorities of that Member State to act as such, in respeet of
transactions covered by that authorigation;

(b) itis authotised or otherwise entitled to operate, from abroad, as financial instifution in
tegard o the tetritory-of that Member State, in respectiof transactions covered by such
authorisation or entitlement; '

() - ithas isregistered seat within that Member State;

(@) its permanent address or, if no permatient address can be asceftained, its nsual residence is
focated i that Metsiber State;

(&) ithas abranch within that Member State in respect of transactions carried out by that
brarich; '

@  itisparty, acting either for its own account or for the aceount of another person, or is acting
in the name of a party to the transaction, to a financial transaction with anothet financial
institution established in that Member State:pursuarit to points (a), (b), (&), {d) or (&), or with
a patty established in the tertitory of that Merniber State and which is not a financial
fnistitution;
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(®)

it is party, acting either for its own account or for the aceount of another person, or is deting
in the niane of a party to the transaction, to & financial transaction in & structured product or
one of the financial instruments referred to in Section C of Annex 1 of Directive
2004739/BC issued within the tertitory of that Member State, with the exception of
instruments referred to In points (4) to (10) of that Section which are not traded on an
organised platform. |

Where more than one of the factors above is fulfilled, it is the first factor fulfilled from the statt of

thie ligtiu descending order that is relevant for determining the participating Member State of
deemed establishment (Article 4(4)). |

10,  Inthe light of the above, the connecting factors for levyitig FTT under the Proposal can be
resumed to be ¢

4

“authorisation” of the financial activity in respeet of which the taxable traisaction is carried
out by the financial institution (place of transaction) {Adticte 4('1), points a) and b));

lishment ¢residerice or branch that ceriles out the transaction) of the financial

"msi;xtutmn inthe faxing Member State (Atticle 4(1), points ¢), d) and &));

it "anthiorisation” of the financial fnstitutions' counterparty in the taxing

Membm State (hereafter "counterpatty” principle or "ooxmterpaﬁy“ factor) (Article 4(1),
ety

point £));

igsuanee of the financial instroment in the taxing Member State (Aticle 4(1), point &)).

11, The connecting factor for taxation of financtal transactions concluded by financial institutions
 that are resident in a participating Member State is their residence, whether or not they efigage in

cross-border transactions and whether of not their cross-border fransastions are with 4
couriterparty in another participating Member State. The connecting factor is however the
residerice of the counterparty for financial transactions conclnded by a financial institution

resident in a non participating Member State.
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1.

13,

14,

Ag a result of the "deemed establishmenit” (in the Member State of their counterparty) of financial
institutions that are resident in a non participating Member State ("counterparty principle"), and |
the non-tasation of financial institutions res‘ident-ill.apm‘ﬁicipating_-Membet State by the
patticipating Meniber State of theit counterparty when those financial institutions engage in oross~
border transactions, the global amount of 1T to be paid on 4 financial transaction remains the
same whether a financial tfansaction is between two financial instititions resident in the same
participating Member State, or whether it is between two financial institutions risident in different
p’eﬁ*tiﬁipzﬁ:in‘g Member States, or whether it is betweeri a financigl institution resident ina
participating Member State and a financial institution resident in a non participating Member
State, The actual place of estabhshment ofa. financial institution (within or outslde the FTT-zone)
has nig bea.rmg ofl. the global amount of tax collected inthe: end‘ '

This r,e-sult is;"ca‘btained in thie Proposal by generating an obligation to pay for financial institutions
that are actually established in a State to which the proposed Directive does not apply and by
making the institution actually established in a participating Mémber State liable for payment of

the sums due by its "deemed established" counterpaﬁy

In the-wc.rds of the Commission's explanatory memerandum, "in case the different finomeial

 Institutions [ ...] are established in the territory of different participating Member States [ ... ],

aach.of these different Member Stares will be competent to. subject the transaction to tax at the

#eilest it has set tn aceordeice with this proposal. Where the establishmients concerned are located
i the-ierritory of a State which is not ¢ participating Member State, the transaction is not subject
10.FTT in a parficipating Member State, unless one @f’z‘ke parties to.the transaction.is established

- inrd participating Member Stute in which cose the financial institution which is not established in

a participating Menther State will also be deemed to be established in that pdfﬂczparzng Member
State and ﬂw transaction becomes taxable ﬂwra . '
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15, The "deemed" establishment in the territory of participating Member States of institutions which,
for all purposes other than those of the proposed Directive, are established in other States,
including Member States of the Union which do niol participate in the-enhanced cooperation,
cohatitites a constriction thatl departs from the ordinary meaning of establishment, as the
axplanatory nremorandum plahily admits by stating that “the financial institution which i§ not
 established [...] will also be deemned to be established”,

HI  Legality of Article 4(1) point f) of the Commission Proposal

16.  Thenotion of establishment is not one that is purely defined by lexical convention but fs the
subject of legal definition based on Articles 49 to 53 TF EU dealing with the right of
establishment. There is no need to-dwell on the faet that an undertaking which enters into a
transaction with another undertaking established in a Member State does not become established
in that Member State in the legal sense of the word as interpreted by the BU case-law.,

17, Admittedly, it is the substance and not the woﬁding which matters and tax provisions may have |
récotirse 10 a speoial terminology, different from the general meaning of words, to the extent such
a differenice is justified by the naturé and the purpose of the meéasure concerned. But, in the |
present case, Article 4(1) point £) of the proposed Directive, concetring the deemed esiabhslment
hased on the counterparty prineiple, rajses issues of exiraterritorial exercise of jurisdiction,
disrespect of non participatitg Member Statey' rrghts under the Tl,eaty, and @empatlh; lity with the
- prineiples of free moverént of capital and non diserimination.

(i) jurisdiction to tax - extraterritorial ggffe;:f-q;%irticle-% of the propased ﬂinectiﬂe

18,  The irposition of FTT on financial institations resident in non participating Member States
putsnant to the "counterparty” prindiple in Article 4(1), point £) of the proposed Directive, would
constitute the exercise of jurisdiction over entities located outside the geogi‘aphical area concerned
by the legislation adopted under the enhanced cooperation.-
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19.  Under customary international law, which in accordanee with Article 3(5) TEU is to be respected

20.

21,

22.

by the Union,” jurisdiction is based on the existence of a relevant link between the State that
exercises jurisdiction and the person or situation over-which jurisdiction is exercised. Whether
there is sufficient nexys to justify the exercise of taxing jurisdiction by patticipating Member
States i respect of the financial transactions covered by Artiele 4(1) point f), and whether other
States have not A miote relevant interest in regulating the taxpayer's conduet, is to be determined

algo in the light of the objectives putsued by the proposed legistation for a FTT, which are: the

raising of revenue, contribution by the financial sectorto the costs of the crisis, and dis-

incentivising excessively risky activities.

Tt-goes without saying that the raising of revenite by a Metnber State doss not justify recourse to a

‘remote nexus for taxation of Torelgn based persons thereby imphiging on more relevant tax

jurisdiction of other States over those persons or the activity involved.

Also the objective to have the financial sector contribute to the costs of the erisis, is fiot liable to

justify the scope of the faxing j urisdiction that would be exercised pursuant to Article 4(1), point

f).. A substantive patt of the financial institufiens and of the types of transactions that would be
taxed undet that provision have had rio part whatsosver in the etisis and are not liable to
contribute to any crisis in the future, and if they had to contribute to any costs related to the erists,
the Member State ot third country in which they-ave established would be better entitled to claim

“such contribution,

Thirdly, as concerns the objective to reduce risks in the financial matket, the FTT proposed will
belevied not only on risky activities but to-a latge extent also on activities with a genuine
ieomamid_sﬂbsfaﬁm that are not lieble to contribute fv systemic risk and which ave indispensable -
fot the activities of non-financial business entities, Where activities are covered that can indeed be

_ considered to be Hable to contribute to financial markets' tisk, it has riot been demonstrated that

the interests of Member States’ are enidangered 1o a point that the Union should divert from its
aftitude in principle of restraint as to extraterritorial exereise of jurisdiction,

I

See Judgment of the Court of Justice of 21 December 2011 in Case C-366/10,
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23,

24.

285,

It is finally hardly necessary to add that it cannot reasonably be argued that there is an.
overwhelming necessity to make financial institutions established outside the FTT-jurisdiction
ligble for FTT on their transactions with couriterparties resident or otherwise established in thet
jurisdiction in order to fight fraud of tax evasion. The concern that the introduction of a FTT will ‘
cause migration of financial transactions to non-participating States does not justify in itself
extratersitorial tax I'egisl;atidﬁ.‘ To regatd any transaction of a financial institution resident in the
FTT-jurisdiction as an act justifying, by definition, anti-fraud or anti-evasion measures would not
be i compliance with the proportionality: principle. '

In the Legal Service's opinion, the exercise of taxing jurisdiction in accordance with Atticle 4(1),
point £) of the proposed Directive does not stanid thie test of territorial connection that the Union
‘has defended, in particular, in the case of the Helms-Burfon legislation, and exceeds the Union's
legislative jurisdiction, starting from the basic predicament that entities "ntust be subject to the
lawws of the country where they are located" and that exceptions are essentially linked with
sttuations where the activities of the entity are largely directed, as in the Wood Pulp case,” towards
another tettitory. The automatic character of the implementation of the provision under discussion
does not léave room for a consideration of the lafter oriterion. |

In the light of the foregoing it is not necessaty to dwell on the Yescape clause" in Article 4(3) of
the Proposal, designed to eliminate situations with insufficient viexus. The provision isatall
evenis totally insatisfactory for that purpose: It is indeed at Union level, in the Directive, hat
rultes must be established capable of ensuring justified and proportionate exercise of taxing
jortsdiction by participating Member States, not at the level of the implainenfation of the Directive
by‘Member States. Not only is it quite impossible:for individual Member States to define
situations where an economic link would be lacking without arisk of creating dispaﬁty of
application of the Directive withit the FTT jurisdiction and unravelling the snderlying logic of
Arficle 4. Butit would foremost cteate consideiable visk for litigation before the Courtof Justice
and ehsuing legal insecurity, to have Member States decide on the delimitation of ‘mandatory rules
of secondary law. | |

2 Judgment of the BCT of 31 March 1993 in joined cases C-89/85 and others, ECR 1993,
Page 1-01307. o
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26,

27.

28,

(%) different treatment of resident and non-resident financial institations us to the
connecting factors applied

The proposed Directive ap_piies the "counterparty” factor in a diseriminatory manner. It is indeed
applied only to fransactions involving financial institutions that are not resident in a participating
State, and leayes untaxed in the counterparty State transactions concluded by financiel institutions
that are residents of participating Member States.

Indeed, purssant to Alﬁcle 4 of 'the proposed Directive, a participating Member State (MS A)

- taxes its owii financial institutions (financial institutions anthorised by it, o having their

residenice inits tetritory) with respect to all their transactions worldwide:

- taxes financial istitutions that ave residert in a nox patticipating Member State-or third country®

with respect to any financial transaction concluded with a counterparty that is established in its
territory;

to the contrary does not tax financial institetions that are resident in another participating
Member State (MS B) with respect to financial transactions concluded with a countetparty that
isestablished in ifs territory,

Tn other woitds, in situations that are identical from a territorial poiat of view, ttansactions by non
residenit financial Institutions are treated differently depending on whether the financial institution
is established in another participating Member.State (it that case the financial institution is not
Hable for FTT to the participating Member State of ifs countgrpatty) orin @ ¢ountry that does not
participate i an}ianéedci:‘t‘japeraﬁml (in thit case the finarcial institution is liable for FTT (o the

' parficipating Meriber State of its counterparty).- And in an identical situation, participating
Member States impinge on non participating Meniber States rightsto tax but not on those of other
pariieipating Member States.

3

And have no branch in & participating Member-State carrying out the transaction.
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29.

30.

3 1.

It is s a result of that different treatment that, as delegations have cotrectly observed, a
participating Member State will receive FTT twice wihien & transaction is between a resident
financial institution and a financial institution that is not established in a participating Member
State, but only ohce when the transaction is-between aresident finaneial institution and a financial
institution resident in another participating Member State. | '

The different connecting factors applicd exclude double taxation in cross-border sitvations within
the FTT-zone, whilst no provision is made in the proposed Directive for double tax relief (o a
reciprocity basis)with respect to financial transactions with residents of non participating Member
States, Not providing for double tax relief exposes financial institutions from non participating
Member Stateés and third countries to higher costs than those imposed by the proposed directive
on financial institutions resident in participating Member States and is thus capable of entailing a

distortion of capital movements,

insﬁi:uﬁ@n;&’immﬁ participating States-ss ta..apﬁﬁca“blie- FTT rates in the event that participating
Mentber States would apply differerit rates, Whilst fistancial institutions resident in the FTT
jurisdiction would always be liable for FTT af the rate of the Member State of' their residence,
financial institutions not established in the FTT jurisdiction wonld in principle need to pay FTT at
the rate set by the participating Member State of their counterparty. The difference in treatment s

again liable to create distortions of competition., It is to be:notad in this respect, that the situation is-

differerit from that in the area of VAT, where any difference in rates o the disadvantage of given
taxable persons Is in general imputable to the latters' country of establishment,
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32.

33.

34.

35.

Finally; the different allocation of taxing powers is discriminatory as residents of a participating

Metuber State (whether ornot financial institations) incur less risk of being held liable for the
paymentof FTT on the basis of the joint and several Iiabﬂiiy foreseen in Article 10(2) of the
proposed Directive when acting with a counterparty that is a financial institution resident in a
participating Member State than with a coun{erpm"ty that is a financial institution that is not a
tesident of a participating Member State, A ﬁnéncial_ institution that s a resident of a pérticipating
Member Staté is liable foi FIT to that very Member State-and it is unlikely that the latter could
tiot enforee payment of FTT on that ipstitution and would need-ta resort to jolnt and several
liability of the counterparty. The difference i in treatment as to the comecting fastor for Tiabi] ity for
FTT might therefore also for that reason have an unpa,ot on capital movements \mthm the Union
and between the Union and third countr [es

-(fii) the protected vights of non participuting Mentber States - Article 327 TFEU

Under Article 327 TFEU, “any enhanced cooperation shall respect the competences, r ighis and
obhgarmm of those Member States which do ot participate in it. Those Member States shall not
impede ity implementation by the pm”cxpaﬂmg Mewbar States,”.

Where extrateriitoriality defines the system in the proposed Dirécﬁve in terms of fnterational
law, it is Aaticle 327 TFEU (that encompasses respect of international public law) that frames the

- relations between Member States of the Union participafitig in enhanced cooperation and non

participating Member Stafes, and that is the reference for delimiting Junqdwtlon exercised in the
fiamewaork of enhanced eooperation,

By virlue of Article 327 TFEU, the competences, rights and obligations of non participating
Member States must be réspected’by any enhanced cooperation. This entails the protectionof the -
right.of non participating Member States to maintain or '*ado]_:?t their owh tax system, while

resp acﬁng Union law of general application but without being made subject to an obligation to
amend or egmpignient-their national rales in otder to niake them compatible with proxyi'Sicans
adopted in.the-framework of an enhanced coopetation tu which they are niot a party:

13412113

| . BT
R LIMITE EN



36,

37

With fespect to the financial transaction tax préposed by the Commission in 2011, 2 number of
Member States have, for policy reasons, decided not to exercise thelr taxing competence with
respect to the activities of finaneial itns’situt_jiéns established in their -‘tf:é;ltritory; m,acabrdame with
that choige, they are not participating in the implementation of the enhanced cooperation in the
field of FTT. Other Member States chioose 10 introduce a FTT amongst themselves by way of
enhanced cooperation under the Treaty. Amongst themselves, the Jatter have resolved the issue of
possible coneurring taxing powers with respect to cross-border transactions - and possible
resulting double taxation - by an allocation of taxin g powers whereby taxing powers rest
exclusively with the Member State of tesidence, With respeet to t:rall‘sacﬁﬂils between financial
insfitutions resident in fon. participating Memiber States and persons established in paﬁi'cipaﬁﬁg.

 Member Statashon&ever,’taxing powers of participating Member States would not rest with the

Member Stats of residence of the financial transaction buf with the MemberState of the
countetparty. In'that sense, in épite of some Membér States riot patticipating in the enhanced
cooperation, the FTT would be applied in thelr territories, although just to some of the 7
transactions which are subject fo the tax in the participating Member States, as the tax would be
Yevied on financial institutions estalilished in the non participating Member States, Regardless of
thie decision of these Member States niot to participate in the enhanced coopetation, their financial

- markets would be bmdéned. with the tax,

Ticleed, whilst non pm‘ticipaﬁnngember' States may apply; and whilst some.do apply, anon
harmonised national tax on financial transagtions, and whilst on the face of it mautual relief for

dovible taxation would-put participating and non participating Membet Statés on an equal fosting,

it i tndeniable that as a consequence of the mere scope of the FTT in the proposal for a Directive
as conipared to the more modest financial transactions taxes applied by non participating Member
States by virtue of non hatmonised national tax legislation, double tax relief would still result in

the Tevying of tax by participating M’eniﬁar States with respect to situations that are the primary

corapetence of non participating Meniber Stutes; Financial transactions concluded by financia)

Institutions in noh participating Member States would still in & vast majority of cases contribute to

the: budget of participating Member States, whilst transactions by financial institutions resident in

partivipating Member States would never contribiite to the budiet of another Member State.
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38, Therefore, the proposed Directive would necessarily affect the legal and financial situation of non
~ patticipating Member States to an extent that goes far beyond their duty not to impede the
implementation of the enharniced eooperation.

(iv}  distovtion of competition

39, Inrelations between participatinig and non participating Meémber States, the implementation of
FTT legistation and the recovery of taxes due are ‘faci]itat'ed'by the obligations of non participating
Mertiber States vis-d-vis patticipating Member States pursuant to primary and secondary Union
legislation. The same facilities do not exist for the implementation of FT'T vis-3-vis financial
institutions established in third countries. This may result in distortions of competition and of
capital movement between financial institutions established in non patticipatitig Member States
and fingneial institutions in third countries,

(¥ free movement of cupital

40.  The proposed "'-cdﬂnterpaff)r principle” would render less attractive finaneial transactions with
financial institutions located outside the patticipating Member States, since these institutions,
would have to pay the FIT at-different tates in different countries and tlie counterparty may be
unwilling to be liable for that tax and to face, on these grounds, legal uncertainty and possible
disputes with the authiorities of the participating Member State. As such, the tax would have an
effect equivalent to that of a duty imposed it return of the possibility to enfer into a transaction
with-ati institution located in 4 participating Merber State and would eonstitute an obstacle to the
free movement of eapital as well to the freedom to provide services, guamnteed by Atticles 56 to
66 TTEU as.a fundaméntal principle of EU Law, |

41. Theissue-of implementation of the legislation to be adopted pursuant to the D‘iréetiye is relevant
in this respect: If legislation imposing fiscal obligations on persons outside the territory of the
texcing State cannot be éuforoed-,_ this is liable to-create legal insecurity and to lead to distortion of
competition between actors against whom the legistation can be enforeed and actors agaifist .
whorn enforcement proves impossible. Where enforcement of FTT within the Union, asa

~ consequence of Member States' lei.gaﬁons to provide mutual assistance, would?present less
difficulties than implementation with respect to. finaricial institutions it third coUtries, t’h@
ensting differences in compliance would be liable to have an impact on capital movement,
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IV, Conelusion

42, Tristhe Lagai Serviee's view that the criterion for d_eeme-d. establishment of an institution which
Article 4(1) point f) of the proposed Directive contains:

1. exveeds Member States' jurisdiction for taxation under the norms of international customary
law a5 they are understood by the Unfon;

2. is not compatible with Article 327 TFEU as it infringes upon the taxing competences of non
participating Member States;

3. g discriminatory and likely to lead to distortion of competition to fhe detriment of non
participating Member States, )

Other eritetia to determine the applicability of the tax tegime, be they already present in the
proposal or otherwise conceivable, are nof the subject of the discussion in this opimion.

1341213 - T
JUR LIMITE EN



