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[bookmark: _Toc446510897]Úvod

	Téma Tobinovy daně, někdy také nazývané jako daně z finančních transakcí, a jejích variací je dlouhodobě velice důležité a současně zajímavé téma, které zejména v posledních letech v důsledku ekonomické recese a následné krize získalo ještě větší význam. Obecně lze říci, že se jedná o daň z některých finančních transakcí, jejímž účelem je primárně předejít těžkým finančním krizím zpomalením a „zajištěním“ finančních toků (v této souvislosti lze mluvit o preventivní funkci daně), a sekundárně snížit případné následky již existující krize vytvořením dodatečných zdrojů pro její případnou nápravu (reparační funkce). Důležitou roli hraje také skutečnost, že většina finančních a pojišťovacích služeb je obecně osvobozena od DPH, čímž dochází k nerovnoměrnému zdanění tohoto sektoru ve srovnání s jinými. 
S ohledem na výše uvedené se Evropská unie rozhodla implementovat návrh směrnice Rady 2011/0621 (CNS) o společném systému daně z finančních transakcí a o změně směrnice 2008/7/ES ze dne 28. 9. 2011, která měla zajistit větší kontrolu nad kapitálovým trhem a vyšší přísun peněz do státní pokladny. Jelikož se ale výše uvedený návrh nepodařilo přijmout tak, aby byl závazný pro všechny členské státy EU, byl vypracován nový návrh směrnice Rady 2013/0045 (CNS) ze dne 14. 2. 2013 prostřednictvím institutu posílené spolupráce, který se omezil pouze na participující členské státy, ovšem po obsahové stránce zůstal nezměněn.
Proti tomuto návrhu se ovšem postavila právní služba Rady EU, která ve své analýze ze dne 6. 9. 2013 kritizovala zejména princip tzv. domnělé rezidence jakožto jeden z ústředních principů pro působnost směrnice. Namítala přitom zejména  rozpor s mezinárodním obyčejovým právem, možné narušení hospodářské soutěže na úkor nezúčastněných členských států a rozdílné zacházení mezi finančními institucemi na základě toho, zda jsou rezidenty v zúčastněném členském státě či nikoliv.
Evropská komise a některé zúčastněné členské státy nicméně zamítly námitky ze strany Rady EU a své závěry formulovaly v proslovu ředitele pro nepřímé zdanění Evropské komise Bergmanna v Paříži dne 23. 1. 2014 a technické nótě týkající se legality principu domnělé rezidence, která je hlavním zdrojem kritiky návrhu směrnice.
Cílem této práce je analyzovat a následně vyhodnotit jak samotný návrh směrnice, tak i dotčené stanovisko právního oddělení Rady EU a vyjádření k souladu návrhu směrnice s mezinárodním obyčejovým právem a právem EU, zejména pak již zmiňovaný princip domnělé rezidence. V rámci této analýzy bude kladen důraz i na některé konkrétní problematické aspekty posílené spolupráce, mezinárodní daňovou jurisdikci v praxi a konečně i některé nové pohledy na problematiku volného pohybu kapitálu jakožto jedné ze základních svobod realizovaných v prostoru EU. 
V diplomové práci je ověřována jedna hlavní výzkumná otázka, a to zda je návrh směrnice Rady 2013/0045 (CNS) v souladu s mezinárodním právem a právem EU. Tato hlavní hypotéza se skládá z několika dílčích, na sobě relativně nezávislých dílčích hypotéz. První hypotéza zní, zda princip domnělé rezidence narušuje mezinárodní daňovou jurisdikci. V rámci druhé hypotézy je ověřováno, zda princip domnělé rezidence porušuje svobodu volného pohybu kapitálu. Obsahem třetí hypotézy je otázka, zda je princip domnělé rezidence diskriminační, tedy zda uplatňuje jiný přístup k transakcím mezi subjekty ze zúčastněných členských států ve srovnání s transakcemi mezi zúčastněnými a nezúčastněnými členskými státy. Čtvrtá hypotéza si klade za cíl zjistit, zda je princip domnělé rezidence ve své podstatě slučitelný s režimem posílené spolupráce. Obsahem páté hypotézy je zjistit, zda je návrh směrnice způsobilý narušit hospodářskou soutěž, a to převážně na úkor nezúčastněných členských států. Konečně šestá hypotéza si klade otázku, zda směrnice obsahuje kromě principu domnělé rezidence i jiné prvky, které by mohly být v rozporu s unijním a mezinárodním právem.
Z hlediska prostorového vymezení je primárně uplatňován rozměr unijní. Cílem této práce je totiž posoudit souladnost směrnice jednak s právem EU, a tedy se všemi jejími členy, ať už se jedná o zúčastněné členské státy či nikoliv, a dále s mezinárodním obyčejovým právem, jelikož se směrnice vztahuje ve výsledku i na finanční instituce usazené ve třetích zemích.
V rámci časového vymezení se bude, jak již bylo výše naznačeno, práce zaobírat jak původním návrhem směrnice Rady 2011/0621 (CNS) o společném systému daně z finančních transakcí, tak i návrhem směrnice Rady 2013/0045 (CNS) ze dne 14. 2. 2013, a to s přesahem do současnosti. Cílem je komparovat obě dotčené směrnice, vyselektovat společné významné prvky, ale zároveň i označit změny, ve kterých se oba dokumenty liší, a jak se tyto změny projevují co do hlediska souladnosti s právem EU. Součástí práce je i stručný nástin historického vývoje Tobinovy daně jako takové. 
Diplomová práce obsahuje vyjma úvodu a závěru čtyři kapitoly. V první kapitole jsou uvedeny základní informace týkající se charakteristiky volného pohybu kapitálu, zejména pak rozlišení kapitálu a plateb, zakázaná omezení volného pohybu a výjimky z těchto omezení. Tím jsou stanoveny základní východiska a některé limity pro přezkum návrhu daně z finančních transakcí, která již ze své podstaty představuje určitou formu omezení volného pohybu kapitálu. Druhá kapitola následně pojednává o dani z finančních transakcí a jejích variacích z pohledu ekonomického a finančně právního a podrobněji rozebírá návrh směrnice. V následující kapitole je analyzován princip domnělé rezidence jakožto jeden ze základních bodů návrhu, a to v kontextu právní analýzy Rady EU a technické nóty týkající se legality výše uvedeného principu. Konečně v poslední kapitole je věnován prostor pro rozbor některých dodatkových součástí návrhu směrnice.
V diplomové práci je užita pestrá škála rozličných zdrojů. Jak již plyne z povahy zvoleného tématu, nezbytný základ tvoří primární a sekundární komunitární akty, ale i nezávazné právní dokumenty. Významnou roli hraje zejména při řešení praktických problémů rovněž rozsáhlá relevantní judikatura Soudního dvora EU. Nutno zmínit i neméně důležité teoretické postuláty a odborné komentáře, které jsou v převážně míře čerpány z odborné literatury, sborníků a vědeckých článků. 











[bookmark: _Toc446510898]1 Volný pohyb kapitálu

	S ohledem na cíl této práce je potřeba věnovat náležitou pozornost charakteristice volného pohybu kapitálu jakožto jedné ze čtyř základních svobod realizovaných v rámci prostoru EU. Obsahem této kapitoly je tudíž vyjasnění základního pojmosloví v dané oblasti a historické souvislosti volného pohybu kapitálu. Podstatná část je také věnována aktuální právní úpravě na úrovni unijní včetně zakázaných omezení volného pohybu kapitálu a služeb a výjimek z těchto zákazů. Nicméně je nutno podotknout, že cílem této kapitoly není primárně vyčerpávající popis problematiky volného pohybu kapitálu jako takový, nýbrž vytvoření stabilního teoretického základu pro další možnou analýzu. 

1.1 [bookmark: _Toc446510899]Vymezení základního pojmosloví

	Vzhledem k zaměření této práce se jeví jako vhodné nejprve vyjasnit základní pojmosloví v dané oblasti. To je důležité nejen z  hlediska metodologického, ale také pro vymezení rozsahu přezkumu dotčené směrnice. V rámci následující podkapitoly se proto budeme zabývat vymezením pojmů kapitálu a plateb, respektive volného pohybu těchto svobod.

[bookmark: _Toc446510900]1.1.1 Kapitál 

Přestože se s pojmem kapitál v rámci acquis communautaire pracuje na několika místech,[footnoteRef:1] nikde nenalezneme jeho legislativně upravenou taxativní definici. V tomto ohledu je tak nutné vycházet z judikatury, dle které se jedná o autonomní pohyb finančních hodnot, který není vázán na obchodování a u kterého jde primárně o investování a pohyby plodů investic.[footnoteRef:2] [1:  Zmiňme například článek 67 SEHS a článek 63 odst. 1 SFEU, ve kterých se ovšem pracuje již v souvislosti s volným pohybem kapitálu.]  [2:  Rozsudek z r. 2008, Ministére public v. Lambert, C-308/86, Sb. rozh. s. I-4369, bod 10.] 

Co se týká pohybu kapitálu, zákonodárce úmyslně neposkytuje precizní vymezení tohoto pojmu. Důvod lze hledat ve snaze poskytnout této svobodě dostatečnou flexibilitu pro přizpůsobení se aktuálním ekonomickým trendům.[footnoteRef:3] Určitá vodítka lze nicméně najít v sekundárním právu EU, kdy se v praxi Soudní dvůr uchyluje k používání přílohy směrnice 88/361/EHS,[footnoteRef:4] která uvádí demonstrativní výčet toho, co lze považovat za pohyb kapitálu. Přestože samotná směrnice již není účinná, Soudní dvůr nadále poukazuje na fakt, že dotčená nomenklatura má díky článku 63 odst. 1 SFEU, který do značné míry kopíruje původní článek 1 dotčené směrnice, stejnou výpovědní hodnotu, jak potvrdil i ve své rozhodovací praxi.[footnoteRef:5] Za pohyb kapitálu lze proto v tomto smyslu chápat např. skupování akcií za účelem efektivního řízení společnosti,[footnoteRef:6] portfoliové investice,[footnoteRef:7] či zpětný prodej akcií emitující společnosti.[footnoteRef:8] To ovšem neznamená, že by byly za pohyb kapitálu považovány jen transakce uvedené v příloze, jak ostatně opět potvrdil Soudní dvůr v případu Verkooijen.[footnoteRef:9] Za pohyb kapitálu nicméně dle judikatury nelze považovat případy fyzického transportu peněz.[footnoteRef:10] [3:  HINDELANG, Steffen. The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment: The Scope of Protection in EU Law. Oxford: Oxford University Press, 2009. 43 s.]  [4:  Směrnice Rady 88/361/EHS ze dne 24. 6. 1988, kterou se provádí článek 67 Smlouvy (Úř. věst. L 178, 8.7.1988, s. 5 - 18). ]  [5:  Rozsudek z r. 1998, Manfred Trummer a Peter Meyer, C-222/97, Sb. rozh. s. I-1661, bod 21.]  [6:  Rozsudek z r. 2002, Komise v. Portugalsko, C-367/98, Sb. rozh. s. I-4731, bod 38.]  [7: Rozsudek z r. 2006,  Komise v. Nizozemsko, C-282/04 a C-283/04, Sb. rozh. s. I-9141, bod. 19.]  [8:  Rozsudek z r. 2006, Bouanich v. Skatteverket, C-265/04, Sb. rozh. s. I-923, bod 29.]  [9:  Rozsudek z. r. 2000, Staatssecretaris van Financiën v. Verkooijen, C-35/98, Sb. rozh. s. -4071.]  [10:  Rozsudek z r. 1995, Trestní řížení proti Sanz de Lera a dalším, C-163/94, C-165/94 a C-250/94, Sb. rozh. s. I-4830, bod 33.] 

	Konečně Willem Molle považuje za volný pohyb kapitálu takový stav, kdy „podnikatelé mohou uspokojit svou potřebu po kapitálu a investoři mohou nabídnout svůj disponibilní kapitál v zemi, která pro ně poskytuje nejvýhodnější podmínky.“[footnoteRef:11]	 [11:  MOLLE, Willem. The Economics od European Integration: Theory, Practice, Policy. 5th ed. Aldershot: Ashgate, 2006. 215 s. ] 


[bookmark: _Toc446510901]1.1.2 Platby

	Jestliže jsme v předchozí části říkali, že pro kapitál je typická jednostrannost transakce bez jakéhokoliv protiplnění (nemyslíme úroky a dividendy), pak v případě plateb je tomu naopak. Pro platby je totiž typická reciprocita závazkového vztahu, kdy platba je pouze protihodnota poskytnutá za jiné plnění libovolné povahy druhé strany (u kapitálu žádné takovéto protiplnění neexistuje).

[bookmark: _Toc446510902]1.2 Specifika volného pohybu kapitálu

	Jak již bylo zmíněno výše, patří volný pohyb kapitálu spolu s osobami, zbožím a službami mezi čtyři základní ekonomické svobody vnitřního trhu EU,[footnoteRef:12] což ostatně několikrát potvrdil Soudní dvůr.[footnoteRef:13] I přesto je ovšem postavení volného pohybu kapitálu oproti ostatním svobodám v mnoha ohledech specifické.  [12:  Rozsudek z r. 2002, Komise v. Francie, C-483/99, Sb. rozh. s. I-4781, bod. 45, více viz Rozsudek Komise v. Španělsko, C-463/00,Sb. rozh. s. I-4581, bod 68.]  [13:  Rozsudek z r. 1981, Guerrino Casati, C-203/80, Sb. rozh. s. I-2595.] 

Předně je nutné zmínit skutečnost, že volný pohyb kapitálu se stává z logiky věci v mnoha případech nezbytným předpokladem pro možnou realizaci ostatních svobod, zejména svobody usazování.[footnoteRef:14] Někdy je z tohoto důvodu nazýván jako doplňková, obslužná svoboda.[footnoteRef:15] Otázkou nicméně zůstává, zda lze v takovémto případě stále hovořit o svobodě doplňkové, pokud je nezbytná k realizaci dalších svobod a sama přitom ke svému výkonu zpravidla nic dalšího nevyžaduje.  [14:  tamtéž]  [15:  STEHLÍK, Václav a kol. Praktikum práva Evropské unie: vnitřní trh: teoretické základy, judikatura, praktické příklady. Praha: Leges, 2011. 212 s.] 

Velice významné specifikum lze spatřovat i v tom, že článek 63 SFEU, který tvoří základní právní rámec pro ochranu volného pohybu kapitálu, na rozdíl od ostatních svobod výslovně zakazuje jakákoliv omezení kapitálu a plateb i ve vztahu k 3. zemím. To je pravděpodobně dáno samotnou povahou pohybu kapitálu. Snell pro takovéto řešení předkládá tři důvody: zaprvé, investoři ze třetích zemí by v opačném případě vstupovali do EU přes stát s nejliberálnějšími podmínkami, aby se tak dostali k cílovému státu, zadruhé, liberalizací se zvyšuje důvěryhodnost jednotné měny, a konečně zatřetí, rozšíření volného pohybu i na třetí země přispívá k naplnění principu ekonomiky otevřeného trhu vyjádřeném v článku 119 SFEU.[footnoteRef:16] [16:  MOLLE, Willem. The Economics od European Integration: Theory, Practice, Policy. 5th ed. Aldershot: Ashgate, 2006. 215 s.] 

Další zvláštností je fakt, že v důsledku napojení na stabilitu ekonomické a monetární politiky členských států trvala liberalizace kapitálu déle, než u ostatních svobod. To se projevilo v tom, že Soudní dvůr Evropské unie (dále jen SD EU) nepřiznal tehdejšímu článku 67 Smlouvy o založení Evropského hospodářského společenství (nynějšímu článku 63 Smlouvy o fungování EU, dále jen SFEU) přímý účinek.[footnoteRef:17] Členským státům tak vznikl značný prostor pro omezení pohybu kapitálu dle jejich libovůle. [17:  BARNARD, Catherine. The Substantive Law of EU: The four freedoms. 3rd ed. Oxford: Oxford University Press, 2010. 559 s.] 

V neposlední řadě je nutné zmínit, že v rámci případu Casati SD EU zároveň konstatoval, že absolutní svoboda pohybu kapitálu může být dokonce nežádoucí – mohla by totiž narušit finanční politiku některých členských států nebo vytvořit nerovnováhu jejich platebních bilancí.[footnoteRef:18] [18:  Rozsudek z r. 1981, Guerrino Casati, C-203/80, Sb. rozh. s. I-2595. Viz též BABER, Graeme. The Free Movement of Capital and Financial Services: An Exposition? Newcastle upon Tyne: Cambridge Scholars Publishing, 2014. 4 s.] 

Tehdejší článek 67 odst. 1 se také lišil od ustanovení o zboží, osobách a službách v tom, že povinnost liberalizace pohybu kapitálu byla nutná jen v tom rozsahu, který je nutný pro zajištění řádného fungování společného trhu.
Konečně poslední zvláštností je fakt, že na rozdíl od ostatních svobod, kde byly hlavními iniciátory Soudní dvůr Evropské unie a Komise, u volného pohybu kapitálu tato úloha zpočátku náležela členským státům. Komise byla překvapivě otevřeným odpůrcem liberalizace.[footnoteRef:19] [19:  JUKKA, Snell. Free Movement of Capital: Evolution as a non-linear proces. In CRAIG, Paul, DE BÚRCA, Gráinne (ed). The Evolution of EU Law. Oxford: Oxford University Press, 8.] 


[bookmark: _Toc446510903]1.3 Vztah volného pohybu kapitálu k ostatním svobodám 

	Jak již bylo řečeno výše, pro svobodu volného pohybu kapitálu je příznačné úzké sepětí s ostatními základními svobodami garantovanými v rámci prostoru EU. To se projevuje jak ve výslovném znění některých článků Smlouvy o fungování EU (viz dále), tak i v nepsaných souvislostech a principech fungování jednotného vnitřního trhu. Tato provázanost se stala v některých případech natolik markantní, že ani Soudní dvůr nebyl často schopen udržet jednotnou koncepci řešení některých případů a vycházel tak mnohdy i z několika ustanovení chránících zdánlivě naprosto odlišné hodnoty. Cílem této části je kromě shrnutí vztahu volného pohybu kapitálu k ostatním svobodám také vyzdvihnutí případů, ve kterých Soudní dvůr EU aplikuje výhradně ustanovení na ochranu kapitálu.

[bookmark: _Toc446510904]1.3.1 Vztah ke svobodě usazování

	Pokud se jedná o vztah mezi volným pohybem kapitálu a svobody usazování, je reflektována na několika místech i v samotné Smlouvě o fungování Evropské unie, kde např. článek 65 odst. 2 říká, že „touto kapitolou (kapitál a platby) není dotčena použitelnost omezení práva usazování, pokud jsou slučitelná se Smlouvami.“ Kromě toho článek 50 SFEU, který tvoří právní základ pro opatření k zajištění svobody usazování, v odst. 2 písm. e) uvádí, že Evropský parlament, Rada a Komise plní úkoly, které pro ně vyplývají z předchozích ustanovení, přičemž zejména „umožňují státním příslušníkům jednoho členského státu nabývat a užívat nemovitosti na území jiného členského státu, pokud to není v rozporu se zásadami stanovenými v čl. 39 odst. 2.“ Soudní dvůr nicméně neposkytuje žádné jasné vodítko, které ustanovení má být v konkrétní situaci použito.  Z tohoto důvodu došlo během posledních dvaceti let několikrát ke změnám koncepce v rámci rozhodování Soudního dvora. Například na konci 90. let preferoval Soudní dvůr EU užití článku 49 SFEU ve všech případech, kde to bylo možné.[footnoteRef:20] Následně inklinoval ke společnému užití ustanovení týkajících se jak volného pohybu kapitálu, tak i svobody usazování.[footnoteRef:21] Až v posledních letech se snažil Soudní dvůr identifikovat jádro ustanovení týkajících se svobody usazování a volného pohybu kapitálu a podle toho aplikovat vhodnou právní normu.[footnoteRef:22] [20:  Rozsudek z r. 1999, X a Y, C-200/98, Sb. rozh. s. I-8261, bod. 30., dále viz Rozsudek z r. 1998, Baars, C-251/98, Sb. rozh. s. I-2787, viz též BARNARD, Catherine.: The Substantive Law of EU: The four freedoms. 3rd ed. Oxford: Oxford University Press, 2010. 567 s.]  [21:  Rozsudek z r. 2002, Komise v. Belgie, C-503/99, Sb. rozh. s. I-4809, bod. 59., dále viz Rozsudek z r. 2006, ACT Group, C-374/04, Sb. rozh. s. I-11673, bod. 37.]  [22:  Rozsudek z r. 2007, Geurts v. Administratie van de BTW, C-464/05, Sb. rozh. s. I-9325, bod 16., dále viz Rozsudek z r. 2009, Glaxo Wellcome, C-182/08, Sb. Rozh. s. I-1000, bod 51.] 

	V některých typových otázkách lze nicméně vyčíst preferenci Soudního dvora pro aplikaci článku 49 SFEU. Jednou z těchto oblastí je kupříkladu otázka akcií zaručujících rozhodný vliv ve společnosti. V těchto případech se na jakákoliv omezení ze strany národní legislativy uplatní ustanovení na ochranu svobody usazování.[footnoteRef:23] Článek 49 SFEU se použije také za situace, kdy národní předpisy ovlivňují vztahy uvnitř skupiny společností.[footnoteRef:24] Nicméně za situace, kdy se vnitrostátní zákony nevztahují pouze na kapitálový podíl ve společnosti, který umožňuje držiteli uplatnit rozhodný vliv ve společnosti, popřípadě pokud si Soudní dvůr není jistý, zda všichni žalobci splní test rozhodného vlivu, přezkoumá legislativu ve vztahu k oběma rozhodným ustanovením – tedy jak článku 49 SFEU, tak i článku 63 SFEU.[footnoteRef:25] [23:  Rozsudek z r. 1998,  Baars, C-251/98,Sb. rozh. s. I-2787.]  [24:  Rozsudek z r. 2006, FII Group Litigation, C-446/04,Sb. rozh. s. I-11753, bod 118.]  [25:  Rozsudek z r. 2009, Komise v. Itálie, C-531-06, Sb. rozh. s.  I-000, bod 40.] 


[bookmark: _Toc446510905]1.3.2 Vztah k volnému pohybu služeb

	Co se týká vztahu mezi volným pohybem kapitálu a volným pohybem služeb, je vymezen v článku 58 odst. 2 TFEU, který říká, že „liberalizace bankovních a pojišťovacích služeb, které jsou spojeny s pohybem kapitálu, se uskuteční v souladu s liberalizací pohybu kapitálu.“ I přes prvotní zdrženlivost Soudního dvora EU, který se zprvu zdráhal aplikovat předpisy na ochranu volného pohybu kapitálu,[footnoteRef:26] došlo následně ke změně v přístupu, kdy, podobně jako v přechodném období u svobody usazování, začal Soudní dvůr společně aplikovat ustanovení na ochranu pohybu kapitálu i služeb. A podobně jako u svobody usazování, i zde se nakonec začal Soudní dvůr zamýšlet nad smyslem a účelem konkrétních ustanovení a podle toho aplikovat příslušnou právní normu. [footnoteRef:27] [26:  Rozsudek z r. 1998, Safir, C-118/96,Sb. rozh. s. I-01897, bod 35.]  [27:  Rozsudek z r. 2006, Fidium Finanz, C-452/04,Sb. rozh. s. I-9521, bod 34.] 

	Důvod pro změnu koncepce jak ve vztahu ke svobodě usazování, tak i k volnému pohybu služeb, lze přesvědčivě zdůvodnit faktem, že pouze volný pohyb kapitálu se prostřednictvím článku 63 odst. 1 vztahuje i na třetí země. Soudní dvůr tak pravděpodobně striktní aplikací a odlišováním jednotlivých ustanovení chtěl zamezit implicitnímu rozšíření územního rámce i u ostatních svobod, u kterých tento prvek inherentně chybí,[footnoteRef:28] což ostatně následně potvrdil i ve svém rozhodnutí Fidium Finanz.[footnoteRef:29] [28:  BARNARD, Catherine.: The Substantive Law of EU: The four freedoms. 3rd ed. Oxford: Oxford University Press, 2010. 568 s.]  [29:  Viz 27] 

	V současné době lze nicméně vyselektovat určité oblasti národního práva, při jejichž řešení Soudní dvůr konstantně aplikuje samotný článek 63 SFEU. Mezi tyto oblasti patří například nákup nemovitostí a investice,[footnoteRef:30] měna a další finanční transakce,[footnoteRef:31] úvěry, [footnoteRef:32] a případy „zlatých akcií“.[footnoteRef:33] Kromě výše uvedených je článek 63 SFEU aplikován také v případech zdanění některých pohybů kapitálu, zejména u nákupu nemovitostí, investic a dobročinných darů.[footnoteRef:34] [30:  Rozsudek z r. 1999, Konle, C-302/97,Sb. rozh. s. I-3099, bod 39.]  [31:  Rozsudek z r. 1995, Bordessa a další, C-358/93 a C-416/93,Sb. rozh. s. I-361.]  [32:  Rozsudek z r. 2000, Konle, C-478/98,Sb. rozh. s. I-7587.]  [33:  Rozsudek z r. 2002, C-367/98, Sb. rozh. s. I-4731.]  [34:  BARNARD, Catherine.: The Substantive Law of EU: The four freedoms. 3rd ed. Oxford: Oxford University Press, 2010. 569 s.] 



[bookmark: _Toc446510906]1.4 Právní úprava volného pohybu kapitálu 

	Smyslem této části bude uspokojivým způsobem vymezit aktuální komunitární úpravu volného pohybu kapitálu a plateb v rámci primárního práva EU. Kromě základních ustanovení se také zaměříme na výjimky ze zákazu těchto omezení.

[bookmark: _Toc446510907]1.4.1 Právní zakotvení volného pohybu kapitálu

	Pro volný pohyb kapitálu je klíčový článek 63 Smlouvy o fungování EU, který v prvním odstavci říká, že „v rámci této kapitoly (kapitál a platby) jsou zakázána všechna omezení pohybu kapitálu mezi členskými státy a mezi členskými státy a třetími zeměmi.“ Odstavec druhý stejného ustanovení pak rozšiřuje ochranu také na svobodu volného pohybu plateb. Tím se stanoví jasný a bezpodmínečný zákaz pro jakákoliv opatření, která by mohla představovat překážku pohybu kapitálu i plateb. Za „omezení“ je přitom nutno považovat dle judikátu Dassonville „jakákoliv pravidla upravená právem členských států, která přímo nebo nepřímo, skutečně nebo potenciálně brání obchodu mezi členskými státy.“[footnoteRef:35] V zásadě je tak zakázána jakákoliv přímá či nepřímá diskriminace a další omezení, která mohou negativně ovlivnit pohyb kapitálu.[footnoteRef:36] [35:  Rozsudek z r. 1974,  Procureur du Roi v Benoît and Gustave Dassonville, C-8/74, Sb. rozh. s. I-837 bod 5.]  [36:  STEHLÍK, Václav a kol. Praktikum práva Evropské unie: vnitřní trh: teoretické základy, judikatura, praktické příklady. Praha: Leges, 2011. 213 s.] 

	Dle výslovného znění článku 63 je pro jeho aplikaci nutná existence pohybu kapitálu, a to buď mezi zúčastněnými členskými státy, popřípadě mezi členskými státy a třetími zeměmi. Přestože se první situace může zdát jasná, i zde mohou nastat problematické situace. Například v případu Block musel soud vyřešit otázku, kdy zůstavitel německého původu přenechal finanční pohledávku vůči finanční instituci sídlící ve Španělsku dalšímu německému občanovi. I zde nakonec Soudní důr potvrdil, že se jedná o pohyb kapitálu mezi členskými státy a článek 63 SFEU se tak aplikuje.[footnoteRef:37] Jak již bylo zmíněno výše, podstatným rozdílem oproti ostatním svobodám je výslovná aplikace dotčených ustanovení i na pohyb kapitálu mezi členskými státy a třetími zeměmi. Přestože to ovšem ze samotného znění článku 63 SFEU nemusí být patrné, je volný pohyb kapitálu ve vztahu ke třetím zemím ve skutečnosti daleko limitovanější, než mezi členskými státy navzájem, jak vyplývá z článku 64 a násl. SFEU.[footnoteRef:38] [37:  Rozsudek z r. 2009, Block v. Finanzamt Kaufbeuren, C-67/08,Sb. rozh. s. I-883 bod 21.]  [38:  BARNARD, Catherine.: The Substantive Law of EU: The four freedoms. 3rd ed. Oxford: Oxford University Press, 2010. 565 s. ] 

	Přestože původnímu článku 67 SEHS nebyl v důsledku nedostatečné liberalizace přiznán přímý účinek (viz případ Casati), nový článek 63 SFEU již Soudní dvůr za přímo účinný označil, a to v judikátu Sanz de Lera. Soud zde uvedl, že článek 63 SFEU stanoví jasný a bezpodmínečný zákaz, pro který není potřeba žádná implementace. Zajímavou se jeví otázka, zda má dotčené ustanovení kromě vertikálního také horizontální přímý účinek, tedy zda může být užito vůči státům i jednotlivcům. Ve prospěch tohoto tvrzení svědčí hned několik skutečností. Prvně je nutno zmínit fakt, že i jiným článkům SFEU je přiznán jak horizontální, tak i vertikální přímý účinek. Dále je nutno upozornit na skutečnost, že přestože článek 63 hovoří o zákazu omezení mezi členskými státy, popřípadě mezi členskými státy a třetími zeměmi, nikde v něm není řečeno, že tato omezení musí pocházet pouze ze strany státu. Naopak J. Usher k této otázce uvádí, že není těžké si představit situaci, kdy by jednostrannou činností finanční instituce mohlo dojít k omezení plateb mezi státy.[footnoteRef:39] [39:  USHER, John: The Law of Money and Financial Services in the European Community. Oxford: Oxford University Press, 1994. 27 s.] 


[bookmark: _Toc446510908]1.4.2 Výjimky ze zákazu omezení volného pohybu kapitálu

	Přestože se může na první pohled zdát, že článek 63 SFEU stanoví bezpodmínečný zákaz jakýchkoliv omezení volného pohybu kapitálu, nejedná se ve skutečnosti o zákaz absolutní. Samotná Smlouva o fungování EU a judikatura Soudního dvora totiž rozeznávají hned několik kategorií výjimek z tohoto zákazu, které lze rozdělit na psané (obsažené ve SFEU) a nepsané (vyextrahované rozhodovací praxí Soudního dvora), popřípadě dle jejich povahy na výjimky obecné a specifické. Tyto výjimky přitom nechrání pouze zájmy jednotlivých členských zemí, ale Evropské unie jako celku.
	Mezi výslovně stanovené výjimky patří derogační důvody obsažené v článcích 64 až 66 SFEU. Článek 64 odst. 1 povoluje ta omezení volného pohybu kapitálu vůči třetím zemím, která tu existovala ke dni 31. 12. 1993, respektive k 31. 12. 1999, tedy před datem plné liberalizace volného pohybu kapitálu. Smyslem tohoto ustanovení je přitom zajištění určité míry právní a ekonomické kontinuity. Nicméně je nutno podotknout, že proto, aby mohla být uvedená výjimka aplikována, musí být součástí právního řádu dotčeného členského státu nepřetržitě od tohoto data. V opačném případě by totiž hrozila situace, kdy členský stát opětovně zavede omezení, které sice existovalo k rozhodnému dni, ovšem následně bylo z právního řádu vypuštěno.[footnoteRef:40] [40:  Rozsudek z r. 2006, Bouanich v. Skatteverket, C-265/04, Sb. rozh. s. I-923, bod 29.] 

	Další výjimku stanoví článek 64 odst. 3 SFEU, který dává unijním orgánům pravomoc ve vztahu ke třetím zemím přijmout nová omezení pohybu kapitálu pomocí zvláštního legislativního postupu. Článek 65 odst. 4 SFEU výše zmíněné ustanovení doplňuje o možnost schválení omezení přijatých přímo členskými státy, k čemuž lze ovšem přistoupit jen po splnění přísných podmínek.
	Zvláštní úlohu má ustanovení článku 66 SFEU, které umožňuje Radě na návrh Komise a po konzultaci s Evropskou centrální bankou přijmout zvláštní opatření krátkodobého charakteru (doba trvání činí maximálně 6 měsíců) na ochranu před hrozícími či již existujícími poruchami fungování hospodářské a měnové unie a to pouze za podmínky, že jsou tato opatření naprosto nezbytná. I zde Smlouva stanoví přísné podmínky pro případnou aplikaci výjimky.
	Významnou roli mají obecná omezení pohybu kapitálu obsažená v článku 65 SFEU, který v prvním odstavci umožňuje členským státům zavést opatření na podporu ochrany jejich finančních trhů. Odstavec 1 písmeno a) dotčeného ustanovení stanoví, že „článkem 63 není dotčeno právo členských států uplatňovat příslušná ustanovení svých daňových předpisů, která rozlišují mezi daňovými poplatníky podle místa bydliště nebo podle místa, kde je jejich kapitál investován.“ Odstavec třetí stejného článku zároveň dodává, že všechna omezení dle článku 65 „nesmějí představovat prostředek svévolné diskriminace, ani zastřené omezování volného pohybu kapitálu a plateb ve smyslu článku 63,“ čímž stanoví limity co do aplikace předešlého ustanovení. Soudní dvůr rozhoduje o tom, zda jsou kupříkladu rezidenti a nerezidenti v objektivně srovnatelné situaci a zda došlo k diskriminaci.[footnoteRef:41] V případě, že národní soud shledá, že osoby nejsou v objektivně srovnatelné situaci, uzná omezení za souladné se zákonem. V opačném případě musí zvážit, zda lze rozdílné zacházení ospravedlnit naléhavým důvodem obecného zájmu a také z hlediska zásady proporcionality.[footnoteRef:42]  Pro to, aby rozlišování mezi poplatníky nebylo pokládáno v souvislosti s článkem 65 odst. 3 za arbitrární, musí být objektivně odůvodněno.[footnoteRef:43] Je tak například na členském státu, aby uspokojivě prokázal, že cílem rozdílného zacházení je ochrana celistvosti daňového systému a že takové opatření bylo k dosažení uvedeného cíle nezbytné.[footnoteRef:44] I přesto nicméně Soudní dvůr EU, jak ukazuje judikatura, interpretuje tuto výjimku velmi striktně.[footnoteRef:45] [41:  Rozsudek z r. 1995, Schumacker, C-279/93, Sb. rozh. s. I-225.]  [42:  BARNARD, Catherine.: The Substantive Law of EU: The four freedoms. 3rd ed. Oxford: Oxford University Press, 2010. 587 s.]  [43:  USHER, John: The Law of Money and Financial Services in the European Community. Oxford: Oxford University Press, 1994. 24 s.]  [44:  CRAIG, Paul, BÚRCA DE, Gráinne. EU Law: Text, cases and materials. 5th ed. Oxford: Oxford University Press, 2011. 724 s. ]  [45:  Viz rozsudek z r. 2000, Staatssecretaris van Financiën v Verkooijen, C-35/98,Sb. rozh. s. I-4071, kde Soudní dvůr poznamenal, že čistě ekonomické cíle nemohou ospravedlnit zásah do základních svobod.] 

	Právní norma obsažená v písmenu b) článku 65 odst. 1 SFEU se pak skládá ze dvou částí. První část zahrnuje opatření k zabránění porušování vnitrostátních právních předpisů v oblasti finančního dohledu, daňové regulace a pro správní či statistické účely. Dle názoru J. Ushera je ratiem ustanovení efektivní správa a vymáhání daňového systému a účinný dohled nad finančními institucemi jako např. banky či pojišťovny, spíše než záležitosti týkající se hospodářské politiky států,[footnoteRef:46] na kterou se vztahují články 143 a 144 SFEU.[footnoteRef:47] Druhá část téhož ustanovení se týká veřejného pořádku a bezpečnosti. Tato výjimka je interpretována velice úzce a je na členském státu, aby v rámci dokazování splnil důkazní břemeno. Samotné omezení pak musí být kromě jiného proporcionální k dosaženému cíli a zároveň musí splňovat požadavek subsidiarity, tedy může být použito až jako prostředek ultima ratio, kdy stejného výsledku nelze dosáhnout méně závažným zásahem.[footnoteRef:48] [46:  USHER, John: The Law of Money and Financial Services in the European Community. Oxford: Oxford University Press, 1994. 36 s.]  [47:  ]  [48:  CRAIG, Paul, BÚRCA DE, Gráinne. EU Law: Text, cases and materials. 5th ed. Oxford: Oxford University Press, 2011. 725 s., viz též rozsudek z r. 2000,  Association Eglise de Scientologie de Paris and Scientology International Reserves Trust v Prime Minister, C-54/99,Sb. rozh. s. I-1355 a  rozsudek z r. 2011, Komise v Portugalsko, C-20/09,Sb. rozh. s. I-2637.] 

Druhý odstavec pak rozšiřuje výčet derogačních výjimek o ustanovení povolující omezení práva usazování v článku 51 SFEU. Vzhledem k širokému rozpějí případných povolených omezení kapitálu odst. 3 článku 65 SFEU kategoricky zakazuje, aby se stala výše uvedená omezení prostředkem svévolné diskriminace či zastřeného omezování volného pohybu kapitálu a plateb ve smyslu článku 63.
	Konečně poslední skupinu psaných derogačních důvodů tvoří obecné výjimky ze Smlouvy o fungování EU obsažené v článcích 75, 215, 345 a 346 SFEU. Zmíněné články reflektují skutečnost, že přestože je volný pohyb kapitálu především faktorem hospodářským, nelze opomenout ani jeho funkci bezpečnostní a politickou. V souladu s výše řečeným tak článek 75 SFEU umožňuje Evropskému parlamentu a Radě přijmout opatření za účelem předcházení a boje s terorismem a souvisejícími činnostmi, mezi které patří zejména zmrazení finančních prostředků, finančních aktiv a hospodářských výhod. Článek 215 počítá s finančními sankcemi vůči třetím zemím ve formě pozastavení, omezení nebo úplného přerušení hospodářských a finančních vztahů. Kromě výše uvedených ustanovení články 345 a 346 rozšiřují okruh obecných výjimek o možnost členských států stanovit omezení vlastnictví a učinit taková opatření, která považují za nezbytná k ochraně své bezpečnosti a která jsou spjata s nakládáním se zbraněmi, střelivem a válečným materiálem.
	Podobně jako u ostatních svobod i zde Soudní dvůr v rámci své rozhodovací činnosti[footnoteRef:49] dovodil, že volný pohyb kapitálu lze kromě psaných derogačních výjimek omezit i na základě naléhavého důvodu obecného zájmu. Aby ovšem konkrétní opatření mohlo být označeno za ospravedlnitelné, musí být způsobilé pro dosažení stanoveného cíle a zároveň musí naplňovat zásadu proporcionality (nejčastěji se zde jedná o případy povolení a předchozího ohlášení). V souladu s výše řečeným tak Soudní dvůr v případu Konle dovodil, že požadavek předchozího schválení nabytí půdy ze strany orgánů veřejné moci za účelem zajištění souladu s územně plánovací dokumentací představuje neospravedlnitelné omezení volného pohybu kapitálu. [footnoteRef:50] V neposlední řadě je nutno podotknout, že podobně jako u ostatních svobod i zde nejsou povolena opatření sledující pouze cíle ekonomického charakteru.[footnoteRef:51] [49:  Viz rozsudek z r. 2002, Komise v Portugalsko, C-367/98,Sb. rozh. s. I-4731.]  [50:  Viz rozsudek z r. 1999, Konle,C-302/97,Sb. rozh. s. I-3099.]  [51:  Viz např. rozsudek z r. 2004, Manninen, C-319/02,Sb. rozh. s. I-7477, bod 49.] 















[bookmark: _Toc446510909]2 Tobinova daň a její variace

	Pro další analýzu se jeví jako vhodné a zároveň nutné vymezit dostatečným způsobem samotný předmět zkoumané směrnice, tedy Tobinovu daň. Ta bude popsána primárně z pohledu finančně právního, nicméně pro základní pochopení se jeví vhodné alespoň v hrubých rysech nastínit také její ekonomický charakter a vymezit pojmové znaky. V další části zběžně nastíníme teoretické modely i praktické varianty uvedené daně. Konečně v závěrečné části této kapitoly bude kladen důraz také na rozbor aktuálního návrhu směrnice Rady 2013/0045 (CNS) ze dne 14. 2. 2013 s důrazem na pojmové znaky daně a některé problematické části, které budou předmětem analýzy v následující kapitole.

[bookmark: _Toc446510910]2.1 James Tobin

	James Tobin byl americký ekonom, profesor ekonomie působící na univerzitách v Harvardu a Yale a laureát Nobely ceny za ekonomii, který v neposlední řadě působil také jako člen Rady ekonomických poradců prezidenta J. F. Kennedyho a akademický poradce Rady guvernérů Federálního rezervního systému (FED) ve Washingtonu.[footnoteRef:52] Ve své práci navazoval na teorie J. M. Keynese, když se převážně zabýval problematikou makroekonomie včetně otázek měnové a fiskální politiky. Tobin představil kromě jiného koncept tzv. Tobinova q, které představuje poměr mezi tržní hodnotou společnosti na akciovém trhu a hodnotu jejich nákladů na reprodukci aktiv, jehož cílem je 	zjistit, zda je dotčená společnost nadhodnocena, podhodnocena nebo se nachází v ideálním poměru.[footnoteRef:53] Nejvýznamnějším počinem je ovšem idea tzv. Tobinovy daně z roku 1972, která spočívá ve velmi nízkém zdanění některých spotových transakcí. [52:  James Tobin [online]. econlib.org, 18. Prosince 2015 [cit. 20. ledna 2016]. Dostupné na <http://www.econlib.org/library/Enc/bios/Tobin.html>.]  [53:  Tobinův koeficient q [online]. cz.saxobank.com, 7. ledna 2016 [cit. 20. ledna 2016]. ]. Dostupné na <http://cz.saxobank.com/support/slovnik-pojmu/tobinuv-koeficient-q>.] 




[bookmark: _Toc446510911]2.2 Tobinova daň

	Původní myšlenka Tobinovy daně je historicky spjata s pádem tzv. Brettonwoodského měnového systému v roce 1971. Ten spočíval v regulaci mezinárodních měnových vztahů prostřednictvím pevných směnných kurzů, kdy se všechny zúčastněné členské státy zavázaly udržovat směnný kurz na stanovené úrovni navázáním měny na zlato. Po téměř čtvrt století přišel James Tobin s novým způsobem zajištění mezinárodní stability měn, který měl zahrnovat daň na směnu cizích měn, která měla být vyměřena přibližně ve výši 0,5 % z objemu transakce, tzv. Tobinovu daň. Nutno ovšem podotknout, že sám Tobin přiznal, že tuto myšlenku převzal od Johna Maynarda Keynese, dalšího významného ekonoma a duševního předchůdce Tobina, který ve své knize Obecná teorie zaměstnanosti, úroku a peněz poprvé představil ideu zdanit některé finanční transakce za účelem jejich fixace. Tobin tuto myšlenku následně transformoval tak, aby vyhovovala obchodování s cizími měnami.[footnoteRef:54] Toto faktické zdanění mělo za cíl odradit takové investice, které byly svou povahou spekulativního charakteru, krátkodobé, z dlouhodobého pohledu ekonomicky neprospěšné a ve výsledku i nebezpečné.[footnoteRef:55] V případě rychlého odlivu kapitálu, který je pro uvedený typ investic typický, jsou totiž státy nuceny podstatně zvýšit úrokové sazby, aby nadále zachovaly svou měnu atraktivní, což má ovšem katastrofální dopady na národní hospodářství, jak se opakovaně ukázalo v 90. letech (viz ruská finanční krize, asijská finanční krize či tzv. mexická „tequillová krize“). Nutno podotknout, že plánované výnosy z daně neměly být rozděleny mezi zúčastněné státy, ale podle Tobinova návrhu měly připadnout Mezinárodnímu měnovému fondu a Světové bance.[footnoteRef:56] Na základě výše uvedeného lze shrnout, že se jedná o tzv. daň z měnových transakcí (CTT, Currency Transaction Tax), mezi jejíž pojmové znaky patří 1) globální 2) zdanění transakcí 3) týkajících se směny cizích měn 4) za účelem snížení rizikovosti transakcí a udržení větší stability, 5) jejichž zisk má plynout Světové bance a Mezinárodnímu měnovému fondu. [54:  Der Spiegel. Č. 36 (září 2001). Hamburk: Spiegel-Verlag, 1947. Týdeník. ISSN 0038-7452.]  [55:  James Tobin [online]. nobelprize.org, 28. ledna 2015 [cit. 20. ledna 2016]. Dostupné na <http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-sciences/laureates/1981/tobin-bio.html>.]  [56:  TOBIN, James. A Proposal for International Monetary Reform. Eastern Economic Journal, 1978, roč. 4, s. 153 – 159.] 



[bookmark: _Toc446510912]2.3 Variace Tobinovy daně

	Přestože původní myšlenka Tobinovy daně pochází z počátku 70. let minulého století a její přesnější vymezení lze datovat do roku 2001, existuje mnoho variací, které původní koncept konkretizují a upravují tak, aby vyhovoval původnímu záměru za aktuálních podmínek. Jelikož je i navržená směrnice jistým způsobem jedna z variant Tobinovy daně, respektive se jedná o daň z finančních transakcí, která má k Tobinově dani blízký vztah, jeví se jako vhodné alespoň stručně představit i jiné nejdůležitější obměny, které koncept Tobinovy daně modifikovaly.

[bookmark: _Toc446510913]2.3.1 Spahnova daň

	Dle názoru P. B. Spahna, emeritního profesora veřejných financí na Univerzitě J. W. Goetheho ve Frankfurtu, není návrh Tobinovy daně realizovatelný ve své původní podobě z toho důvodu, že je prakticky nemožné odlišit běžné obchodování od spekulativního. Z tohoto důvodu se proto Spahn obává, že by příliš vysoká jednotná daň mohla nepříznivě ovlivnit veškerý pohyb kapitálu. Naopak příliš nízká daň by sice finanční trhy neohrozila, ovšem na druhé straně by ani nevyřešila problém se spekulativními operacemi.
	 Jako možné řešení tohoto problému proto navrhuje zavést zdanění dvoustupňové. Jádro Spahnovy daně by tvořila nízká základní sazba, která by se uplatňovala na všechny finanční operace automaticky. Pouze v případě spekulativních útoků se aktivuje také daňová „přirážka“ tvořící jinak neaktivní složku základní daně.
	Pro správné fungování takto navrženého konceptu je logicky důležitý efektivní mechanismus pro rozlišení běžného a spekulativního obchodování. Právě k tomu má sloužit nastavené daňové pásmo, v rámci kterého se může měnový kurz volně pohybovat, aniž by transakce z něho plynoucí byly zdaněny. Pouze finanční transakce svázané s měnovými kurzy vybočujícími z předem nastaveného pásma by podléhaly vyššímu zdanění.[footnoteRef:57] [57:  SPAHN, Paul Bernd. International Financial Flows and Transactions Taxes: Survey and Options. Frankfurt nad Mohanem, 1995. (původně publikováno pro Mezinárodní měnový fond jako dokument WP/95/60)] 


[bookmark: _Toc446510914]2.3.2 APT daň

	Zvláštní místo mezi tzv. daněmi z převodů měn náleží APT dani (Automated Payment Transaction Tax), jejímž cílem je spojit všechny daně na konkrétním území do jediného uceleného poplatku a mezi jejíž základní prvky patří zjednodušení procesu zdanění, co nejširší daňový základ, nízká sazba daně (odhaduje se na přibližně 0,35 %) a automatizace výběru daně.[footnoteRef:58] Nutno podotknout, že zatíženy touto daní budou obě strany transakce, přičemž daň z každé transakce má být automaticky vypočtena a odvedena hned při vstupu do elektronického bankovního, popřípadě platebního systému.[footnoteRef:59] Zejména v poslední době se přitom vedou debaty, jestli se jedná o daň progresivní, či nikoliv, respektive zda-li objem zdaněných transakcí roste přiměřeně s příjmy jedince. [58:  REILLY, Peter. Balanced Budget and Comprehensive Tax Reform Made Simple? The Automated Payment Transaction Tax. [online]. Forbes, 28. října 2012 [cit. 3. Února 2016]. Dostupné na <http://www.forbes.com/sites/peterjreilly/2012/10/28/balanced-budget-and-comprehensive-tax-reform-made-simple-the-automated-payment-transaction-tax/#245f41312ac2>.]  [59:  FEIGE, Edgar. Starting over: The Automated Payment Transaction Tax. Journal of Economic Policy, 2001, roč. 3, č. 1, s. 43 – 53.] 


[bookmark: _Toc446510915]2.3.3 Zvláštní práva čerpání

Poslední zmíněnou variantou Tobinovy daně je návrh George Sorose, bývalého burzovního spekulanta a jednoho z největších finančních magnátů, na zavedení tzv. Zvláštních práv čerpání. Soros se zabýval otázkou aplikovatelnosti Tobinovy daně, a přestože původní koncept odmítl jako nerealizovatelný z důvodů řečených výše, myšlenka daně Tobinova typu se mu zdála smysluplná. Hlavní důvod pro realizaci daně shrnul následovně: „The globalization of financial markets has given financial capital an unfair advantage over other sources of taxation. A tax on financial transactions would redress the balance. Why should there be a Value Added Tax but no tax on financial transactions?“[footnoteRef:60] Co se týká daňového základu, neměla by jím být dle jeho názoru pouze hodnota měnových operací, ale všech transakcí na finančních trzích. S případnou realizací takovéto daně ovšem Soros viděl spojenou spoustu praktických problémů, jako například zajištění výběru daně, její univerzální aplikaci ve všech zemích včetně daňových rájů či problematiku zdanění finančních derivátů. Přestože všechny tyto otázky vidí Soros jako řešitelné, připouští, že mohou být důvodem pro odmítnutí daně. Nicméně dle Sorosova názoru nestačí pouhé zavedení daně, nýbrž i zajištění efektivního hospodaření s výnosy z takovéto daně. Právě pro tyto účely navrhuje rozšíření původní koncepce o systém tzv. Special Drawing Rights (SDR), neboli zvláštních práv čerpání. Ten by v zásadě spočíval ve vytvoření prostředí podobnému trhu, ve kterém by jednotlivé veřejně prospěšné projekty soutěžily o finanční podporu mezi investory z řad zúčastněných států. [60:  SOROS, George. Open Societies, Sovereignty, and International Terrorism. [online]. 19. září 2001 [cit. 5. února 2016]. Dostupné na <http://asiasociety.org/george-soros-open-societies-sovereignty-and-international-terrorism>.
] 


[bookmark: _Toc446510916]2.4 Implementace Tobinovy daně

	Přestože se původně počítalo s multilaterální implementací daně (původní návrhy např. počítaly se záštitou OSN či EU) z důvodu jejího efektivního vymáhání a zamezení daňovým únikům, existovaly a do praxe byly uvedeny i záměry čistě národního charakteru.
	Prvním příkladem implementace na lokální úrovni je Švédsko, které v roce 1984 zavedlo půlprocentní daň z nákupu akcií a opcí. Ta byla následně o dva roky později zvýšena na dvojnásobek původní sazby a začala být vyměřována i při nákupu dluhopisů.[footnoteRef:61] Konečně v lednu 1989 byl předmět daně rozšířen také na cenné papíry s fixními výnosy a dobou splatnosti do 90 dnů. [61:  KOVANDA, Lukáš. Brusel chce zavést daň, na níž si kdysi Švédové vylámali zuby a zchudli. Proč? [online]. Kovanda.blog.tyden.cz, 26. února 2013 [cit. 6. února 2016]. Dostupné na <http://kovanda.blog.tyden.cz/clanky/5889/brusel-chce-zavest-dan-na-niz-si-kdysi-svedove-vylamali-zuby-a-zchudli-proc.html>.] 

	I přes původní záměry švédské vlády však dodatečné daňové výnosy nedosáhly ani zdaleka plánovaných zisků. Navíc došlo v důsledku zavedení daně ke snížení výnosů z daně z příjmů, čímž se zisky a ztráty fakticky vyrovnaly. Nutno zároveň podotknout, že v den ohlášení daně klesly ceny akcií o 2,2 % a v případě zavedení daně z cenných papírů s fixními výnosy došlo během prvního týdne k propadu obchodování o téměř 85 %, přestože daňová sazba činila pouze 0,003 %. V důsledku zavedení dodatečné daňové zátěže převedli investoři většinu transakcí do jiných destinací, popřípadě daň dopadla na koncové klienty.[footnoteRef:62] [62:  PAPEŽOVÁ, Marcela. Vývoj kontroverzní daně z finančních transakcí. Finanční management, 2013, roč. 4, číslo 17, s. 1-2.] 

	Mezi další existující příklady daně z finančních transakcí patří tzv. Stamp Duty (též nazývané Stamp Duty Reserve Tax, SDRT). Ta byla zavedena roku 1808 jako daň ad valorem na nákup akcií se sazbou postupně se snižující ze 2 % až na současnou úroveň ve výši 0,5 %. V roce 2005 byl představen moderní návrh, který měl původní konstrukci zjednodušit a zefektivnit. Nově se tak měla daň vztahovat místo na všechny měnové operace probíhající ve Velké Británii pouze na transakce týkající se libry, a to bez ohledu na místo operace. Kromě předmětu daně se snížila i daňová sazba, se kterou se nově počítalo ve výši 0,005 % z hodnoty transakce.

[bookmark: _Toc446510917]2.5 Návrh směrnice Rady 2013/0045 (CNS)

	Ještě předtím, než budeme moci přikročit k samotné analýze navrhované směrnice z hlediska jejího souladu s právním řádem Evropské unie, popřípadě s mezinárodním zvykovým právem, jeví se jako nutné nejprve rozebrat samotný obsah dotčeného aktu sekundárního práva. V souladu s výše řečeným se proto blíže podíváme na základní prvky představené daně z finančních transakcí.

[bookmark: _Toc446510918]2.5.1Důvodová zpráva

	Myšlenkový základ celého návrhu je obsažen v důvodové zprávě, která ve své úvodní části představuje důvody pro jeho zavedení, kterými jsou harmonizace právních předpisů o nepřímém zdanění finančních transakcí, zajištění spravedlivějšího přispívání finančního sektoru na úhradě nákladů nedávné krize, zabrání dvojímu, popřípadě nulovému zdanění a konečně i vytvoření vhodných demotivujících nástrojů, které by odrazovaly od transakcí nezvyšujících efektivitu finančních trhů.[footnoteRef:63] Důležitý je i záměr zamezit případné fragmentaci právních úprav a narušení trhu za situace, kdy by mělo dojít k implementaci nikoliv na společné nadnárodní úrovni, ale pouze v rámci národních legislativ. Klíčovou je přitom snaha zabránit vyhýbání se daňovým povinnostem, narušení hospodářské soutěže a převodům do oblastí s jiným právním řádem, jelikož právě ta stojí za vznikem principu domnělé rezidence, hlavního bodu naší analýzy. Ten je ztělesněním tzv. „„triple A“ approach“, dle kterého by se měla daň uplatnit na všechny trhy (all markets), všechny nástroje (all instruments) a také všechny subjekty (all actors) a který byl nedílnou součástí již původního návrhu.[footnoteRef:64] [63:  tamtéž]  [64:  Taxation of the Financial Sector [online]. ec.europa.eu, 24. června 2014 [cit. 8. února 2016]. Dostupné na <http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/other_taxes/financial_sector/index_en.htm>.] 


[bookmark: _Toc446510919]2.5.2 Předmět směrnice a vymezení základních pojmů

	Jak uvádí článek 1, směrnice zavádí posílenou spolupráci povolenou rozhodnutím 2013/52/EU, a to stanovením zásad pro harmonizovanou daň z finančních transakcí. Zúčastněné členské státy přitom v souladu s touto směrnicí ukládají daň z finančních transakcí.[footnoteRef:65] [65:  Článek 1 Směrnice.] 

Za zúčastněný členský stát ve smyslu směrnice je přitom nutné považovat každý členský stát, který se v okamžiku vzniku daňové povinnosti podílí na posílené spolupráci v oblasti daně z finančních transakcí buď na základě rozhodnutí 2013/52/EU, popřípadě na základě rozhodnutí přijatého v souladu s čl. 331 odst. 1 SFEU.
Významnou roli hraje pojem finanční transakce, který je vymezen v článku 2 odst. 2 směrnice a kterým se rozumí nákup a prodej finančního nástroje, jakož i uzavření derivátových smluv před vzájemným započtením a vypořádáním, výměna finančních nástrojů apod., přičemž tyto pojmy jsou definovány v následujících částech. Široké vymezení finančních transakcí má korespondovat s úmyslem zamezit daňovým únikům a zároveň zajistit co nejširší působnost daně tak, aby se uplatňovala na transakce spojené se všemi druhy finančních nástrojů, neboť ty jsou navzájem blízkými substituty. V souladu s výše uvedeným je proto výměna finančních nástrojů chápána jako dvě samostatné finanční transakce. Naopak v případě repo transakcí, tedy dohod o zpětném odkupu a odprodeji, podobně jako u smluv o zápůjčce a výpůjčce cenných papírů, se vychází z premisy, že předmětem těchto závazků je poskytnutí finančního nástroje k dispozici po časově omezené období, třebaže v některých případech dojde k převodu vlastnického práva k věci. Z tohoto důvodu jsou proto všechny uvedené dohody považovány za jedinou celistvou finanční transakci. Za samostatnou transakci je dle důvodové správy také nutno považovat každou podstatnou změnu stávající transakce. Přestože lze změnu chápat ve smyslu jakékoliv odchylky od původního ujednání, směrnice už neposkytuje dostatečné vodítko ohledně výkladu pojmu podstatný. 

[bookmark: _Toc446510920]2.5.3 Působnost směrnice

	Věcná působnost je vymezena kombinovaně, kdy článek 3 odst. 1 pozitivně stanoví, že se směrnice použije na všechny finanční transakce za podmínky, že nejméně jeden účastník transakce je usazen na území zúčastněného členského státu a že účastníkem transakce je i finanční instituce usazená na území zúčastněného členského státu a jedná buď na vlastní účet nebo na účet jiné osoby, nebo jedná jménem účastníka transakce.
	Z uvedeného vyplývá, že se daň uplatní také na transakce, jejichž účastníkem je finanční instituce z nezúčastněného členského státu za předpokladu, že alespoň protistrana má v zúčastněném členském státě sídlo. Tím dochází k praktickému rozšíření i na subjekty sídlící mimo země zavádějící posílenou spolupráci. Za účastníka transakce ve smyslu směrnice lze přitom považovat nejen subjekt, který jedná sám za sebe (na vlastní účet), ale také tehdy, pokud jedná např. na základě smluv příkazního typu jako přímý (jménem účastníka transakce), popřípadě nepřímý (na účet jiné osoby) zástupce. Dle dikce článku 3 je zároveň zjevné, že v případě přímého i nepřímého zastoupení v rámci transakce, kde druhá strana nepochází ze zúčastněného členského státu, je klíčové sídlo nikoliv zastoupeného, ale zástupce, které se musí v okamžiku transakce nacházet na území zúčastněného členského státu. Jinými slovy je tak možné, aby pod rozsah směrnice spadaly i takové transakce, kde ani jedna ze stran nepochází ze zúčastněného členského státu, jestliže zde má sídlo alespoň zástupce kterékoliv ze stran.
	Druhý a čtvrtý odstavec stejného ustanovení negativním způsobem doplňují základní pravidlo tím, že stanoví, na které subjekty (odstavec 2) a transakce (odstavec 4) se směrnice nepoužije. Směrnice se tak nevztahuje na ústřední protistrany, centrální a mezinárodní centrální depozitáře cenných papírů a členské státy, včetně veřejných orgánů pověřených funkcí správy veřejného dluhu, pokud nevykonávají obchodní činnost jako takovou. Samotný fakt, že jeden z účastníků není povinný k dani, ovšem automaticky nevylučuje daňovou povinnost protistrany, ledaže i ta naplňuje podmínky pro daňovou výjimku (odstavec 3).[footnoteRef:66] Přestože je cílem směrnice zachytit co možná nejvíce transakcí za účelem prevence daňových úniků, reflektuje současně zájem na účinné a transparentní fungování finančních trhů a řádné správy veřejného dluhu. Z tohoto důvodu se směrnice nevztahuje na některé transakce na primárních trzích, transakce s centrálními bankami členských států, s Evropskou centrální bankou atd. [66:  Článek 3 odst. 3 Směrnice.] 

	Pro určení místní působnosti je klíčový článek 4 směrnice, který v sobě inkorporuje tzv. zásadu rezidence doplněnou o zásadu emise s cílem účinněji zamezit přemísťování subjektů jinak povinných k dani. Podle podmínky rezidence hradí daň finanční instituce, která je rezidentem zúčastněného členského státu. Jak již bylo řečeno, musí být alespoň jeden z účastníků usazen na území zúčastněného členského státu, aby mohla finanční transakce podléhat dani. Právě článek 4 přitom rozvádí alternativní případy, za kterých lze finanční instituci považovat za usazenou, např. pokud má instituce v uvedeném státě pobočku, sídlo, popřípadě obvyklé sídlo, nelze-li zjistit adresu jeho trvalého sídla, atd. Směrnice ovšem zavádí i problematický princip tzv. domnělé rezidence, obsažený v článku 4 odst. 1 písm. f), dle kterého se za rezidenta považuje také ta instituce, která pochází z nezúčastněného členského státu a pouze uskutečnila transakci s rezidentem ze zúčastněného členského státu. Jako určitá forma „změkčovacího ustanovení“ má sloužit třetí odstavec článku 4 směrnice, který stanoví, že v případě, že plátce daně prokáže, že neexistuje žádná souvislost mezi ekonomickou podstatou transakce a územím kteréhokoliv zúčastněného členského státu, nebude považována za usazenou ve smyslu předchozích odstavců. 

[bookmark: _Toc446510921]2.5.4 Vznik daňové povinnosti

	V souladu s článkem 5 odst. 1 směrnice vzniká povinnost uhradit daň z finanční transakce okamžikem, kdy tato transakce proběhne. Druhý odstavec toto základní pravidlo modifikuje, když stanoví, že následné storno nebo opravu transakce nelze považovat za důvod pro vyloučení daňové povinnosti s výjimkou případu omylu. Podobně jako v případě podstatné změny finanční transakce ovšem neposkytuje výkladové vodítko, co lze považovat za omyl, popřípadě jak zabránit účelovému zaměňování storna a oprav transakce za omyl. 

[bookmark: _Toc446510922]2.5.5 Daňový základ a sazba daně

	Vzhledem k tomu, že derivátové smlouvy jako například forwardy, warranty či swapy vykazují oproti ostatním finančním operacím určitá specifika, je třeba tomu přizpůsobit pravidla týkající se základu daně. V případě jiných, než derivátových operací se proto považuje za základ daně vše, co tvoří protihodnotu za převod, ať už se jedná o klasické peněžní nebo jiné penězi ocenitelné plnění.[footnoteRef:67] V případě, že by toto protiplnění bylo nižší, než je tržní cena, směrnice subsidiárně stanoví za základ daně tržní cenu, tedy „částku, která by byla zaplacena jako protiplnění za dotčený finanční nástroj při transakci za běžných tržních podmínek.“[footnoteRef:68] V případě derivátových smluv nelze vycházet z tržní hodnoty tzv. podkladového aktiva, jelikož by tím byla značně oslabena spekulativní složka obchodování s finančními deriváty. Z tohoto důvodu směrnice jako základ daně uvádí pomyslnou částku uvedenou v derivátových smlouvách v okamžiku finanční transakce a v případě zjištění více než jedné takovéto částky se pro účely vyměření základu daně použije částka nejvyšší.[footnoteRef:69] [67:  Článek 6 odst. 1 Směrnice]  [68:  Článek 6 odst. 3 Směrnice]  [69:  Článek 7 Směrnice] 

	Rozdíl mezi derivátovými smlouvami a jinými finančními transakcemi spočívá kromě základu daně také v daňové sazbě. Ta je dle článku 9 směrnice stanovena v procentech a to pouze v minimální výši, která pro finanční deriváty činí 0,01 % a pro ostatní operace 0,1 %.[footnoteRef:70] Nutno zdůraznit, že se jedná pouze o subsidiární minimální daňové sazby, které mohou být v jednotlivých zúčastněných členských státech různě vysoké. Z uvedeného zároveň plyne teoretická povinnost účastníka se sídlem v nezúčastněném členském státě podrobit se různě vysokým daňovým sazbám vyplývajícím z účasti na transakci s rezidenty ze zúčastněných členských zemí na základě článku 4 odst. 1 písm. f) ve spojení s článkem 10 odst. 1 písm. a). [70:  Článek 9 odst. 2 písm. a) a b) Směrnice] 


[bookmark: _Toc446510923]2.5.6 Úhrada daně

	V souladu s vymezením účastenství v článku 4 se za osobu povinnou uhradit daň považuje dle článku 10 směrnice každá finanční instituce, která je účastníkem transakce a jedná sama za sebe, popřípadě jako nepřímý zástupce (odst. 1 písm. a)), přímý zástupce (odst. 1 písm. b)), nebo jako zastoupená strana (odst. 1 písm. c)). Aby nedocházelo v případech zastoupení k dvojímu zdanění na straně zástupce i zastoupeného, identifikuje směrnice jako poplatníka daně pouze tu osobu, na jejíž účet má být transakce provedena. Za osobou oprávněnou a zároveň i povinnou k výběru daně se považují příslušné daňové orgány zúčastněného členského státu, na jehož území je instituce usazena.[footnoteRef:71] Za situace, kdy daň není uhrazena do data splatnosti, odpovídají všichni účastníci transakce solidárně za její zaplacení,[footnoteRef:72] přičemž členské státy mohou tuto odpovědnost rozšířit i na další osoby.[footnoteRef:73] [71:  Článek 10 Směrnice]  [72:  Článek 10 odst. 3 Směrnice]  [73:  Článek 10 odst. 4 Směrnice] 


[bookmark: _Toc446510924]2.5.7 Povinnosti spojené s úhradou daně

	Na základě článku 11 odst. 1 je pravomoc stanovit povinnosti týkající se registrace, účetnictví, vykazování a jiných povinností za účelem efektivního hrazení splatné daně z finančních transakcí svěřena daňovým orgánům zúčastněných členských států, které jsou zároveň vázány akty přijatými Komisí v přenesené pravomoci v souladu s článkem 16 směrnice. 
	Členské státy mají zároveň povinnost zajistit osobou povinnou k platbě daně předložení daňového přiznání, které se podává k desátému dni měsíce následujícího po měsíci, v němž vznikla povinnost daň uhradit.
	Finanční instituce mají zároveň povinnost uchovávat pro potřebu daňových orgánů po dobu 5 let údaje týkající se všech finančních transakcí, které provedly na svůj účet, popřípadě jako přímý či nepřímý zástupce.
	Co se týká splatnosti daně, liší se podle metody provedení finanční transakce, která je v případě transakcí prováděných elektronicky shodná s okamžikem vzniku daňové povinnosti a v ostatních případech činí 3 pracovní dny od vzniku daňové povinnosti.

[bookmark: _Toc446510925]2.5.8 Zamezení zneužívání daňového režimu

	Aby nedocházelo k obcházení daňového systému, ukládá směrnice zákaz, respektive hmotněprávní zdánlivost všech uměle vytvořených opatření a řad opatření, jejichž hlavním cílem je vyhnout se zdanění a která vedou k daňovému zvýhodnění. Za opatření je považována jakákoliv transakce, systém, akce, operace, neformální dohoda atd. Pro určení, zda je dané opatření uměle vytvořené, je rozhodující jeho obchodní podstata, respektive její neexistence, přičemž směrnice podpůrně stanoví pomocná kritéria pro identifikaci uměle vytvořeného opatření. Dále je nutno říci, že aby bylo možno považovat konkrétní účel za hlavní, musí se dle znění směrnice jakýkoliv jiný v úvahu přicházející účel jevit „vzhledem ke všem okolnostem případu jako nanejvýš zanedbatelný.“[footnoteRef:74] Konečně aby mohlo být opatření označeno za daňově zvýhodňující, musí se porovnat částka, kterou daňový poplatník zaplatil s ohledem na uvedené opatření s částkou, kterou by jinak zaplatil bez tohoto opatření. [74:  Článek 13 odst. 5 Směrnice] 


















[bookmark: _Toc446510926]3 Analýza principu domnělé rezidence

	Jak již bylo řečeno v úvodu, princip tzv. domnělé rezidence se stal hlavním zdrojem kritiky ze strany právního oddělení Rady EU. To návrhu vytýkalo překročení mezinárodní daňové jurisdikce, rozdílné zacházení s daňovými rezidenty a nerezidenty, porušení článku 327 SFEU, narušení hospodářské soutěže a konečně porušení volného pohybu kapitálu. Následně byl vydán dokument obhajující návrh, který reagoval na některé námitky vytýkané právním oddělením Rady EU. Cílem této kapitoly je tak zhodnotit dotčený princip domnělé rezidence jak z pohledu vytýkaných bodů, tak i s přihlédnutím k následné obhajobě návrhu. 

[bookmark: _Toc446510927]3.1 Porušení mezinárodní daňové jurisdikce

	První a zřejmě i nejzávažnější námitkou ze strany právní služby Rady EU je podezření, že by výkon daně z finančních transakcí mohl ve své aktuální podobě narušit mezinárodní daňovou jurisdikci a zasáhnout tak do daňových kompetencí nezúčastněných států. Základem pro tuto domněnku je již několikrát zmiňovaný článek 4 odst. 1 písm. f) ve spojení s článkem 10 odst. 1 návrhu směrnice, dle kterých se za poplatníka daně považuje i finanční instituce se sídlem v nezúčastněném státě, přičemž vzniklá daň je splatná státu protistrany. Pro kompletní analýzu dané otázky je nutné rozlišit dvě roviny problému – teoretickou, která se zabývá charakterem a narušením mezinárodní daňové jurisdikce, a praktickou, jejímž předmětem je vlastní faktická realizovatelnost záměru.
	Co se týká otázky porušení mezinárodní daňové jurisdikce, vychází právní služba Rady z premisy, že na základě rozhodovací praxe Soudního dvora[footnoteRef:75] a článku 3 odst. 5 SEU, který stanoví, že „(Unie) přispívá k dodržování a rozvoji mezinárodního práva“ musí Evropská unie respektovat obyčejové mezinárodní právo, dle něhož je jurisdikce založena na relevantním vztahu mezi státem, popřípadě situací, na kterou má být uplatňována.[footnoteRef:76]  [75:  Rozsudek z r. 2011, Air Transport Association of America a další, C-366/10.]  [76:  Stanovisko právní služby Rady EU 13412/13 ze dne 6. Září 2013, s. 7.] 

Pro určení relevantního nexu se přitom musí dle názoru právní služby zohlednit i cíle směrnice.[footnoteRef:77] Těmi jsou, jak již bylo řečeno v předchozích částech, unifikace daňových úprav jednotlivých států, zajištění přispívání finančních institucí na úhradu nákladů krize a konečně odrazování od transakcí nezvyšujících efektivitu finančních trhů. Co se týká druhého uvedeného záměru, právní služba připomíná, že samotné zvýšení příjmů jako takové nemůže ani zdaleka objektivně ospravedlnit uchýlení se ke vzdálenému nexu pro určení jurisdikce, stejně jako rozsah předmětu daně.[footnoteRef:78] Právní služba zároveň podotýká, že podstatná část potenciálních daňových poplatníků se na krizi nepodílela, respektive nelze ani objektivně očekávat, že by se na ní podílela v budoucnu, a proto by ani neměli podléhat dani. V opačném případě by však dodatečné peněžní prostředky z daně měly náležet státům, ve kterých mají tyto povinné subjekty své sídlo, a nikoliv státům protistrany pouze z toho důvodu, že ty se zúčastnily posílené spolupráce.[footnoteRef:79] Taktéž pro účely snížení rizika na finančních trzích se jeví vymezení předmětu daně zbytečně široké, jelikož se vztahuje i na operace, které nemají na vznik rizika žádný vliv. Konečně právní služba podotýká, že ani u těch aktivit, u kterých lze mít za to, že mohou přispět k riziku na finančních trzích, není prokázáno, že jsou zájmy členských států ohroženy natolik, aby Unie upustila od principu zdrženlivosti co do extrateritoriálního výkonu jurisdikce. Obava, že finanční instituce převedou transakce do jiných zemí totiž sama o sobě neospravedlňuje rozšíření jurisdikce.[footnoteRef:80] Ačkoli služba připouští, že mohou existovat situace, za kterých lze připustit překročení legislativní jurisdikce Unie, jedná se o případy, kdy je činnost subjektu ve velkém rozsahu směřována na území jiného státu.[footnoteRef:81] Z logiky věci ovšem vyplývá, že automatický charakter takového opatření neponechává dostatečný prostor pro zvážení okolností jednotlivých případů a je tak v rozporu s mezinárodním právem. [77:  tamtéž]  [78:  Stanovisko právní služby Rady EU ze dne 6. Září 2013 č. 13412/13, Brusel, str. 7.]  [79:  Tamtéž]  [80:  Stanovisko, str. 8.]  [81:  Rozsudek z r. 1993, Wood Pulp, C-89/85, Sb. rozh. s. I-01307.] 

Přestože stanovisko obhajující princip domnělé rezidence v zásadě souhlasí s nutností existence objektivního nexu mezi státem a osobou či transakcí, které mají dani podléhat, zdůrazňuje, že mezinárodní právo nezakazuje státu využívat daňovou jurisdikci jen proto, že jiný stát na tom má „relevantnější zájem“.[footnoteRef:82] Princip domnělé rezidence má za splnění všech podmínek představovat dostatečný nexus potřebný pro naplnění mezinárodní jurisdikce, a to bez ohledu na reálné místo usazení daňového poplatníka. [82:  Legality of the counter-party principle, str. 1.] 

Co se týká konečného posouzení, zda došlo k narušení mezinárodní daňové jurisdikce, nezbývá se než přiklonit k názoru právního oddělení Rady EU. Jak shodně uvádí oba dokumenty, je pro určení daňové jurisdikce rozhodný dostatečný vztah mezi státem a subjektem povinným k dani. V případech uvedených v článku 4 odst. 1 písm. a) až e) směrnice není nejmenších pochyb o tom, že tu tento vztah je. Jak ovšem přiznává samotné obhajující stanovisko, „the "counterparty principle", conversely, addresses financial institutions that do not have a connection of that kind with the territory of a participating Member State.“[footnoteRef:83] Jinými slovy samotná obhajoba připouští, že v případě finančních institucí z nezúčastněných členských států chybí dostatečný nexus, který by rozšíření jurisdikce ospravedlňoval. Právě z tohoto důvodu došlo k „umělému“ vytvoření principu domnělé rezidence, který měl takový nexus suplovat. Zároveň nelze plně souhlasit s tezí týkající se „relevantnějšího zájmu“. Ta by totiž a contrario mohla vést ke zdanění subjektů podléhajících pravomoci jednoho státu za podmínky, že druhý stát prokáže zájem na jejich zdanění. Přestože, jak již bylo řečeno, existují výjimky, které takovýto odklon od základního pravidla umožňují, musí se jednat o situace, kdy je takovýto přístup ospravedlněn reálnou hrozbou převedení aktivit subjektu na území cizího státu, nikoliv pouze hypotetickou obavou. Zároveň musí být zachován prostor pro zvážení, zda se v konkrétním případě o reálnou hrozbu skutečně jedná, automatická aplikace je nepřípustná. [83:  Legality of the counter-party principle, str. 1.] 

Ačkoliv byla předmětem sporu otázka porušení mezinárodní daňové jurisdikce, neméně významnou roli hraje i problematika reálné aplikovatelnosti, respektive vymahatelnosti daně, ke které jsou povinni domnělí rezidenti. Bez vzájemné spolupráce v daňové oblasti totiž správce daně může jen těžko reálně vymoct splatnou daň na subjektu se sídlem v jiném státě (určité technické možnosti řešení tohoto problému navrhovaly některé jiné variace Tobinovy daně, například již zmíněná APT daň). To je většinou zajištěno na základě bilaterálních mezinárodních smluv mezi jednotlivými státy, popřípadě v rámci prostoru EU prostřednictvím směrnice Rady 2011/16/EU ze dne 15. února 2011 o správní spolupráci v oblasti daní a o zrušení směrnice 77/799/EHS.[footnoteRef:84] Postupy a podmínky pro aplikaci těchto legislativních aktů zajišťuje pro účely České republiky zákon č. 164/2013 Sb., o mezinárodní spolupráci při správě daní a o změně dalších souvisejících zákonů, ve znění pozdějších předpisů.[footnoteRef:85] [84:  Směrnice Rady 2011/16/EU ze dne 15. února 2011 o správní spolupráci v oblasti daní a o zrušení směrnice 77/799/EHS. Úř. věst. L 64, 11. března 2011, s 1 a násl.]  [85:  Viz § 1 odst. 1 zákona č. 164/2013 Sb., o mezinárodní spolupráci při správě daní a o změně dalších souvisejících zákonů, ve znění pozdějších předpisů.] 

Aby tak mohla být splatná daň z finančních transakcí, ke které je povinen domnělý rezident, reálně vynucena státem protistrany, musí spadat pod rámec působnosti směrnice Rady 2011/16/EU o správní spolupráci v oblasti daní. Ta v článku 2 odst. 1 uvádí, že se „směrnice vztahuje na veškeré daně jakéhokoli druhu vybírané členským státem.“[footnoteRef:86] V následujících odstavcích stanoví aplikační výjimky, mezi které patří zejména daň z přidané hodnoty, cla, spotřební daně a některé poplatky a platby. Konečně poslední odstavec stanoví, že se směrnice vztahuje na daně „uvedené v odstavci 1 vybírané na území, na něž se vztahují Smlouvy podle článku 52 Smlouvy o Evropské unii.“[footnoteRef:87] [86:  Směrnice Rady 2011/16/EU, článek 2 odst. 1]  [87:  Směrnice Rady 2011/16/EU, článek 2 odst. 4.] 

Přestože se tak na první pohled v rámci jazykového výkladu může zdát, že i daň z finančních transakcí bude spadat pod rozsah směrnice, je nutno zohlednit fakt, že v době přijetí této i předešlé směrnice existovala daň z finančních transakcí pouze jako teoretický koncept, nikoliv jako reálná daň, u které by bylo potřeba řešit praktické otázky mezinárodní daňové spolupráce, a to navíc ještě pouze v rámci realizace posílené spolupráce a nikoliv na unijní úrovni. Jinými slovy tak směrnice v okamžiku jejího přijetí nemohla počítat a nepočítala s daní, která by měla povahu daně z finančních transakcí, a proto by se na ni neměla ani vztahovat. Pokud bychom i přesto připustili aplikovatelnost směrnice na tuto daň, nesmíme zapomenout na již řečené místní vymezení v článku 2 odst. 4, dle kterého se směrnice aplikuje pouze na území, na něj se vztahují Smlouvy podle článku 52 Smlouvy o EU.[footnoteRef:88] Z uvedeného tak vyplývá, že spolupráce týkající se daně z finančních transakcí by se vztahovala pouze na členské státy (ať už se podílejí na posílené spolupráci nebo ne) a nikoliv na ostatní státy.  [88:  Viz článek 52 Smlouvy o Evropské unii ze dne 7. února 1992.] 

Ve výsledku by tak mohlo dojít k znevýhodnění finančních institucí ze třetích zemí. V závěru tak můžeme shrnout, že otázka realizace a praktické vymahatelnosti Směrnice je velmi diskutabilní a minimálně by vedla k nemožnosti jejího vymožení ve vztahu k daňovým poplatníkům usazeným ve třetích zemích, čímž by došlo k jejich dalšímu znevýhodnění.

[bookmark: _Toc446510928]3.2 Narušení volného pohybu kapitálu

	Aby bylo vůbec možné hovořit o případném narušení volného pohybu kapitálu, musí být v prvé řadě splněna podmínka jeho existence, respektive pohybu. Pokud budeme vycházet z pojmu kapitálu tak, jak jsme ho vymezili v první kapitole, tedy že se jedná o formu autonomního pohybu finančních hodnot, která nemá povahu pouhé protihodnoty za jiné protiplnění, a pokud zároveň vezmeme v potaz definici finanční transakce obsaženou v článku 2 odst. 2 směrnice, dojdeme k závěru, že předmětem směrnice kapitál nepochybně je. Logicky se tak na ni budou aplikovat všechna ustanovení sloužící k ochraně volného pohybu kapitálu před jakoukoliv formou jeho omezení.
	Právě narušení volného pohybu kapitálu přitom namítala ve své zprávě právní služba Rady EU, když označila druhou část článku 10 odst. 1 a odst. 3 ve spojení s článkem 4 odst. 1 písm. f) za omezení, které může negativně ovlivnit pohyb kapitálu. Jak již bylo totiž řečeno výše, považuje se nezúčastněný členský stát v rámci finanční transakce uzavřené s protistranou se sídlem na území zúčastněného členského státu také za usazeného v tomto státě, čímž na něj dopadá i daňová sazba stanovená v této zemi. V případě uzavření více transakcí s různými daňovými rezidenty by tak podléhal různým daňovým sazbám. Problém ovšem nastane v situaci, kdy vezmeme právě řečené do kontextu článku 10 odst. 3, který zakládá solidární odpovědnost (nejen) obou účastníků transakce v případě, že některý z účastníků daň ve lhůtě nezaplatí. Finanční transakce s domnělými rezidenty by se totiž staly pro rezidenty méně atraktivními, jelikož ti by byli na základě článku 10 odst. 3 solidárně odpovědní za uhrazení daně v případě, že finanční instituce z nezúčastněného členského státu neuhradí daň do data splatnosti.[footnoteRef:89] Jak již bylo vysvětleno v předešlé části, orgány zúčastněných členských států nemají prakticky žádnou možnost vymáhat daň po domnělých rezidentech bez souhlasu a pomoci daňových orgánů, do jejichž jurisdikce tito rezidenti náleží, jelikož by v opačném případě došlo k prolomení suverenity autonomních států a tím pádem i jednoho ze základních principů mezinárodního obyčejového práva. Na základě uvedeného by tak mohlo dojít k preferenci uzavírání finančních transakcí se subjekty z jiných zúčastněných členských států, u kterých je riziko solidární odpovědnosti za uhrazení daně podstatně menší, čímž by došlo k vytvoření omezení, které může reálně v negativním smyslu ovlivnit volný pohyb kapitálu. Dle výslovného znění stanoviska by měla daň „an effect equivalent to that of a duty imposed in return of the possibility to enter into a transaction with an institution located in a participating Member State…“[footnoteRef:90] Ačkoliv právní služba Rady EU vidí v uvedeném taktéž rozpor se svobodou poskytování služeb dle článku 56 a násl. SFEU, jedná se, jak jsme již dříve uvedli, dle konstantní rozhodovací praxe Soudního dvora EU o oblast, ve které má být samostatně aplikován výlučně článek 63 a násl. SFEU, tedy ustanovení na ochranu volného pohybu kapitálu. [89:  Stanovisko, str. 13.]  [90:  Tamtéž] 

	Přestože dotčená ustanovení bezpochyby představují omezení, která mohou negativně ovlivnit volný pohyb kapitálu, nemusí nutně spadat pod generální zákaz obsažený v článku 63 SFEU za podmínky, že naplní znaky některé z výjimek takovýto zásah připouštějících.
	Předně je nutné z logických důvodů vyloučit již zmíněnou historickou výjimku v článku 64 odst. 1 SFEU, dle které jsou povolena ta omezení vůči třetím zemím, která existují nepřetržitě ke dni 31. 12. 1993, respektive k 31. 12. 1999. Kromě časového hlediska je nutné podotknout, že má výjimka dle výslovného znění pouze vnější rozměr, tedy se vztahuje „jen“ na omezení se třetími zeměmi, přestože se návrh směrnice dotýká i nezúčastněných členských států.
	Poněkud komplikovanější situace nás už čeká v případě přezkumu souladnosti návrhu směrnice s článkem 64 odst. 3, umožňujícím přijmout zvláštním legislativním postupem vůči třetím zemím opatření, která představují v oblasti liberalizace pohybu kapitálu krok zpět. Takováto opatření je Rada oprávněna přijmout pouze jednomyslně v rámci zvláštního legislativního postupu po konzultaci s Evropským parlamentem. Právním základem pro přijetí návrhu směrnice má být dle důvodové zprávy nicméně článek 113 SFEU, který, přestože také spočívá ve zvláštním legislativním postupu a konzultaci s Evropským parlamentem a navíc i Hospodářským a sociálním výborem, sleduje cíl přesně opačný, a tím je „harmonizace právních předpisů týkajících se zdanění finančních transakcí v rozsahu nezbytném k tomu, aby se zajistilo řádné fungování vnitřního trhu pro transakce s finančními nástroji a zabránilo narušení hospodářské soutěže.“[footnoteRef:91] Stejně jako v předešlém případě je navíc i zde rozsah výjimky menší, než je samotný předmět směrnice. V závěru tak lze konstatovat, že ani zde nebude výjimka z volného pohybu kapitálu aplikovatelná na návrh směrnice. [91:  Strana 2 důvodové zprávy ke Směrnici] 

	Jak již bylo řečeno, prakticky velmi významnou skupinu výjimek tvoří obecné výjimky ze svobody volného pohybu kapitálu obsažené v článku 65 SFEU, které jsou nejvíce spojeny s fungováním vnitřního trhu a které se užijí nejen ve vztahu ke třetím zemím, ale i ostatním členským státům. Článek 65 odst. 1 písm. a) umožňuje členským rozlišovat mezi daňovými poplatníky podle místa bydliště nebo podle místa, kde je jejich kapitál investován. Jak jsme již uvedli v příslušné kapitole, musí takovéto případné opatření projít několikastupňovým testem, aby mohlo být považováno za souladné s článkem 63 SFEU, respektive aby nebylo v přímém rozporu s článkem 65 odst. 3, který jasně říká, že takto přijatá opatření nesmí představovat prostředek diskriminace ani zastřeného omezování pohybu kapitálu. 
V prvé řadě tu musí existovat taková právní norma, která rozlišuje mezi daňovými poplatníky podle místa rezidence, popřípadě místa investování kapitálu. V našem případě je takovýmto ustanovením článek 4 odst. 1 písm. f) ve spojení s článkem 10 odst. 1 SFEU, dle kterých jsou příslušné pro stanovení daňové sazby a výběr daně orgány státu, ve kterém jsou finanční instituce reálně či pouze domněle usazeny. Na rezidenty se tak uplatní vždy pouze jedna daňová sazba, která bude splatná pouze v jejich mateřskému státě, zatímco v případě nerezidentů může být těchto sazeb v rámci uzavírání transakcí několik a splatné jsou na základě právní fikce vždy vůči státu protistrany, a to bez ohledu na reálné sídlo.
Soud následně zkoumá, zda jsou obě situace objektivně srovnatelné.[footnoteRef:92] Pokud se ukáže, že ne, tak se dané opatření považuje za souladné s výjimkou dle článku 65 odst. 1 písm. a), jelikož odlišná povaha situací ospravedlňuje rozdílný přístup. V opačném případě musí soud přistoupit k přezkumu veřejného zájmu[footnoteRef:93] a proporcionality, tedy zjišťuje, zda může být konkrétní ustanovení ospravedlněno důvody veřejného zájmu a zda-li je takto přijatá norma v souladu s principem proporcionality. V našem případě by mohlo být pro případnou objektivní nesrovnatelnost argumentováno tím, že se dotčená právní úprava snaží zamezit vyhýbání se daňovým povinnostem tím, že se vztahuje i na subjekty usazené v nezúčastněných členských státech. Jelikož tyto státy ovšem legislativně neupravují žádnou výši daňové sazby pro dotčené operace, musí se vycházet ze sazby stanovené protistranou, čímž pádem obě strany platí stejnou daň. Za situace, kdy by nerezident uzavíral několik finančních transakcí s různými rezidenty, by tak logicky podléhal i různým daňovým sazbám. Tento závěr ovšem nelze objektivně přijmout z toho důvodu, že, jak již Soudní dvůr EU potvrdil ve svých rozhodnutích Manninen[footnoteRef:94]a Komise v. Portugalsko[footnoteRef:95], opatření přijatá na základě čl. 65 odst. 1 SFEU nesmí být založena pouze na ekonomických důvodech. Obecně lze nicméně vysledovat trend Soudního dvora, kdy se snaží posuzovat situace spíše jako objektivně srovnatelné, aby tak podléhaly testu proporcionality a veřejnému zájmu.[footnoteRef:96] [92:  Rozsudek z r. 1995, Schumacker, C-279/93, Sb. rozh. s. I-225.]  [93:  Viz rozsudek z roku 1992,  Bachmann, C-204/90, Sb. rozh. s. I-249, dle kterého může být odlišné zacházení ospravedlněno celistvostí daňového systému]  [94:  Rozsudek z r. 2004, Manninen, C-319/02,Sb. rozh. s. I-7477, bod 49.]  [95:  Rozsudek z r. 2002, Komise v. Portugalsko, C-367/98.]  [96:  Viz rozsudek z r. 2009, Hein Persche, C-318/07, Sb. rozh. s. I-359, bod 50 a rozsudek z r. 2007, Hollmann v. Fazenda Pública, C-443/06, Sb. rozh. s. I-8491, bod 53.] 

Co se týká posouzení kritérií veřejného zájmu a proporcionality, nepovažuje Soudní dvůr zamezení daňovým únikům a daňovým podvodům za důvod dostatečný pro ospravedlnění fiskálních opatření, které narušují cíle smluv.[footnoteRef:97] Jak uvádí Catherine Barnardová, „the Court adopts a fairly strict approach to justification and, even where it recognizes the public interest, usually finds it is not justified on the facts.“[footnoteRef:98] I kdyby tomu ovšem bylo naopak, těžko by prošlo dotčené ustanovení testem proporcionality, jelikož nelze objektivně ospravedlnit rozšíření mezinárodní daňové jurisdikce i na nezúčastněné členské státy pouze z důvodu zamezení daňovým únikům. Nutno zároveň podotknout, že nezúčastněné členské státy nemají povinnost zúčastněným zemím v tomto ohledu pomoci s výběrem daně, čímž pádem by se mohlo stát praktické vymožení daně pro státy spolupracující v rámci posílené spolupráce i tak fakticky nemožné.  [97:   Rozsudek z r. 2004, Komise v. Francie ,C-334/02, Sb. rozh. s. I-2229, bod 27.]  [98:  BARNARD, Catherine.: The Substantive Law of EU: The four freedoms. 3rd ed. Oxford: Oxford University Press, 2010. 588 s.] 

Jak již bylo řečeno v předešlých kapitolách, článek 65 odst. 1 písm. b) v sobě zahrnuje dvě samostatné výjimky, první týkající se primárně finančního dohledu a daňové regulace, a druhou, která připouští omezení odůvodněná veřejným pořádkem a veřejnou bezpečností.
	Dle první části dotčeného odstavce jsou povolena taková opatření, která by zabránila porušování vnitrostátních právních předpisů mimo jiné v „oblasti daňového práva,“ přičemž za takovou oblast lze dle judikatury pokládat i zamezení daňovým únikům.[footnoteRef:99] Právě na tomto argumentu zakládala svou obranu rakouská vláda v případu Sandoz. V uvedeném případě šlo o to, že společnost se sídlem v Rakousku přijala na základě smlouvy úvěr od jiné společnosti belgického původu. Podle tehdejší legislativy se na rakouského rezidenta vztahovala povinnost uhradit daň z úvěru, přestože belgická společnost zůstala daňovou povinností nezatížena. Rakouská vláda toto opatření odůvodňovala faktem, že se daň z úvěru vztahuje na všechny úvěrové smlouvy poskytované v rámci Rakouska. V případě, že by se daň nevztahovala také na úvěry se zahraničním prvkem, nebyly by zajištěny jednotné podmínky pro všechny a mohlo by dojít k daňovým únikům. Soudní dvůr tak shrnul, že jelikož se dotčené ustanovení uplatní stejně na všechny příjemce úvěru sídlící v Rakousku bez ohledu na národnost a místo uzavření úvěru, je v souladu s právem EU. Přestože stejného cíle se snaží dosáhnout i námi zkoumaný návrh směrnice, stále musíme mít na paměti požadavek proporcionality[footnoteRef:100] a závěr Soudního dvora v případu Sandoz, který řekl, že „a general presumption of tax evasion or tax fraud cannot justify a fiscal measure… especially where the measure consists in an outright prohibition on the exercise of a fundamental freedom guaranteed by Article 63.“[footnoteRef:101] Z uvedeného důvodu tak nelze návrh směrnice ospravedlnit ani touto výjimkou. [99:  Rozsudek z r. 2000, Komise v. Belgie (Eurobond), C-478/98, Sb. rozh. s. I-7587, bod 38.]  [100:  STEHLÍK, Václav a kol. Praktikum práva Evropské unie: vnitřní trh: teoretické základy, judikatura, praktické příklady. Praha: Leges, 2011. 221 s.]  [101:  Rozsudek z r. 2000, Komise v. Belgie (Eurobond), C-478/98, Sb. rozh. s. I-7587, bod 38..] 

	Druhá část článku 65 odst. 1 písm. b) se týká opatření odůvodněných veřejným pořádkem a veřejnou bezpečností. Přestože Soudní dvůr EU v případu Scientologické církve[footnoteRef:102] připustil, že je primárně na členských státech, aby určily, co všechno spadá pod tyto pojmy, zároveň dodal, že je nezbytné vykládat je přísně, aby se jich bylo možné dovolat pouze za situace, kdy existuje „reálná a dostatečně závažná hrozba některému ze základních společenských zájmů.“ [footnoteRef:103] Na základě uvedeného tak nelze reálně uvažovat o podřazení problematické části směrnice pod tuto výjimku, jelikož by nebyl objektivně naplněn požadavek patřičně závažné hrozby veřejnému zájmu. [102:  Rozsudek z r. 2000, Association Eglise de Scientologie, C-54/99, Sb. rozh. s. I-1335, bod 17.]  [103:  Rozsudek z r. 1975, Rutili, C-36/75, Sb. rozh. s. I-1219, bod 28.] 

	Druhý odstavec článku 65 reflektuje povahu volného pohybu kapitálu a jeho propojení s ostatními svobodami, konkrétně se svobodou usazování. Základní premisou tohoto ustanovení je fakt, že „omezení volného pohybu podnikatelů…, která připouští Smlouva (SFEU), nebo která plynou z mandatorních požadavků veřejného zájmu, tak v konečném důsledku mohou vést také k omezení pohybu kapitálu. Aby měly povolené výjimky nějaký smysl, musí dopadat jak na svobodu usazování, tak na volný pohyb kapitálu“[footnoteRef:104] Jinými slovy dochází k rozšíření výjimek i o ty uvedené v kapitole 2 SFEU. Jelikož ovšem předmětem naší analýzy není činnost, která by byla byť jen příležitostně spjata s výkonem veřejné moci (článek 51 SFEU), popřípadě by základem pro omezení byl důvod veřejného pořádku, veřejné bezpečnosti a ochrany zdraví (článek 52 odst. 1 SFEU), nelze reálně uvažovat ani o aplikaci této skupiny výjimek. Stále je ovšem nutné mít na paměti, že ani na tomto základě přijatá opatření a postupy dle článku 65 odst. 3 „nesmějí představovat prostředek svévolné diskriminace, ani zastřené omezování volného pohybu kapitálu a plateb…“ [104:  STEHLÍK, Václav a kol. Praktikum práva Evropské unie: vnitřní trh: teoretické základy, judikatura, praktické příklady. Praha: Leges, 2011. 221 s.] 

	Jak dále vyplývá z obsahu směrnice, je jejím hlavním cílem harmonizace právních předpisů o nepřímém zdanění finančních transakcí. Nelze proto návrhu přikládat povahu výjimečného krátkodobého opatření proti poruchám fungování hospodářské a měnové unie, které je vymezeno jako výjimka z volného pohybu kapitálu dle článku 66 SFEU.
	Poslední skupinu tvoří obecné výjimky ze Smlouvy, které jsou upraveny v článcích 75, 215, 345 a 346 SFEU. Jelikož tyto právní normy většinou chrání zájem národního i nadnárodního významu (předcházení a boj s terorismem, ochrana národní bezpečnosti,…), přiznává jim Smlouva univerzální charakter, díky kterému se nevztahují pouze na některé svobody realizované v rámci prostoru EU. Jelikož je ovšem primárním cílem návrhu směrnice „pouze“ harmonizace právních předpisů o nepřímém zdanění finančních transakcí, lze takovýmto záměrem jen těžko odůvodnit aplikaci výše zmíněných ustanovení.
	Ve výsledku tak lze shrnout, že princip domnělé rezidence v kontextu s dalšími ustanoveními směrnice představuje omezení, které je schopné negativně ovlivnit pohyb kapitálu, jelikož může vést k preferenci zúčastněných členských států k uzavírání finančních transakcí s dalšími rezidenty namísto domnělých rezidentů, jelikož se tím podstatně snižuje riziko solidární odpovědnosti v případě včasného nezaplacení daně osobou povinnou k dani. Uvedené omezení přitom nelze reálně podřadit pod žádnou z výjimek upravených ve Smlouvě.

[bookmark: _Toc446510929]3.3 Rozdílné zacházení s rezidenty a nerezidenty

	Dalším bodem, který byl návrhu směrnice vytýkán, je rozdílné zacházení s rezidenty a nerezidenty v důsledku diskriminačního užití principu domnělé rezidence. Dle doslovného znění stanoviska „it is indeed applied only to transactions involving financial institutions that are not resident in a participating State, and leaves untaxed in the counterparty State transactions concluded by financial institutions that are residents of participating Member States.“[footnoteRef:105] Předmětem sporu je tak rozdílné zacházení v situacích z teritoriálního hlediska stejných, kdy instituce se sídlem v zúčastněném členském státě nepodléhá dani, zatímco instituce z nezúčastněného členského státu a třetích zemí ano. [105:  Stanovisko, str. 9.] 

	Přestože by princip domnělé rezidence skutečně měl fungovat výše popsaným způsobem, nelze zcela souhlasit s názorem právní služby, že by taková aplikace byla diskriminační. Nelze totiž opomenout fakt, že princip domnělé rezidence představuje pouze jednu z podmínek, za kterých se daň uplatňuje. Ačkoli se tak článek 4 odst. 1 písm. f) bude vztahovat pouze na instituce se sídlem v nezúčastněném členském státě, neznamená to, že by daňoví rezidenti zůstali nezdaněni, jen se na ně uplatní jiné ustanovení článku 4 odst. 1. Důležitý zde proto až tak není geografický prvek, jak tvrdí právní služba, ale účast na dani v rámci posílené spolupráce. Na výše řečeném nic nemění fakt, že zúčastněné členské státy dle návrhu směrnice mohou uplatnit právo na zdanění i po subjektech se sídlem v nezúčastněném státě, zatímco naopak to nelze. Tato problematika a následky s ní spojené se totiž týkají otázky porušení mezinárodní daňové jurisdikce, která již byla analyzována výše, a nijak se nevztahuje na diskriminační uplatnění principu domnělé rezidence. Ve výsledku tak lze shrnout, že princip domnělé rezidence nezachází s povinnými subjekty diskriminačně na základě jejich místa rezidence.

[bookmark: _Toc446510930]3.4 Porušení článku 327 SFEU

	V rámci analýzy principu domnělé rezidence vyvstala také otázka, zda návrh směrnice neodporuje článku 327 SFEU. Ten stanoví, že „každá posílená spolupráce musí zachovávat pravomoci, práva a povinnosti členských států, které se jí neúčastní. Tyto státy pak nebrání jejímu provádění zúčastněnými členskými státy.“[footnoteRef:106] Jelikož již tato problematika byla podrobně analyzována v části týkající se mezinárodní daňové jurisdikce, můžeme pouze shrnout a zopakovat, že princip domnělé rezidence zasahuje do daňových kompetencí nezúčastněných států, aniž by přitom naplňoval výjimku, která by takový zásah připouštěl. V závěru tak nezbývá než konstatovat, že se směrnice dotýká nezúčastněných (nejen) členských států v takovém stanovisku, který přesahuje jejich povinnost nezasahovat do posílené spolupráce. [106:  Článek 327 Smlouvy o fungování Evropské unie] 


[bookmark: _Toc446510931]3.5 Narušení hospodářské soutěže

	Jak již bylo řečeno v části týkající se reálné vymahatelnosti daně z finančních transakcí, otázka vzájemné spolupráce v daňové oblasti je zajištěna bilaterálními mezinárodními smlouvami, popřípadě v rámci EU směrnicí Rady 2011/16/EU ze dne 15. února 2011 o správní spolupráci v oblasti daní, která se ovšem uplatní pouze v rámci aktivit mezi členskými státy. V důsledku toho existuje oprávněná obava, že nemožnost efektivní realizace daně mimo státy podílející se na posílené spolupráci může nepříznivě ovlivnit fungování hospodářské soutěže, jelikož by mohlo dojít k preferenci uzavírání finančních transakcí se zúčastněnými státy. Ačkoliv není výslovně zmíněn ve stanovisku právní služby, podporuje tuto domněnku i fakt, že se při různých transakcích uzavíraných nerezidenty s finančními rezidenty mohou uplatnit i odlišné daňové sazby

[bookmark: _Toc446510932]3.6 Dvojí zdanění

	Ačkoliv je problematika dvojího zdanění řešena v obou dokumentech víceméně okrajově, respektive je zkoumána ve vztahu k porušení článku 327 SFEU, jedná se o natolik významný ekonomický a politický faktor, že si zaslouží podrobnější analýzu. V zásadě se jedná o situaci, kdy je poplatník daně zatížen dvěma daňovými povinnostmi ze strany dvou různých států vztahujícími se ke stejnému předmětu daně (ať už je jím zisk, finanční transakce atd.). Jelikož zatížení vede ke snížení předpokládaných zisků, snaží se mu povinné subjekty vyhnout přesunem do tzv. daňových rájů.
	Jak deklaruje samotný návrh směrnice, je zamezení dvojího zdanění jedním z jeho cílů. Toho má být dosaženo kromě jiných opatření i stanovením minimálních daňových sazeb, jejichž výši si mohou státy libovolně nastavit, ovšem nemohou dle článku 15 zachovat ani nově zavést žádné jiné předpisy týkající se zdanění finančních transakcí. V důsledku výše řečeného by tak mělo dojít k vytvoření jednotného systému zdanění, v rámci kterého se liší pouze daňové sazby nastavené státy.
	Situaci ovšem komplikuje fakt, že povinnost obsažená v článku 15 se týká pouze původních 11 států, které se rozhodly pro kooperaci v rámci posílené spolupráce, nikoliv už na ostatní členské státy a 3. země, přestože i ty spadají díky principu domnělé rezidence pod rozsah daně. Ve výsledku tak může dojít ke dvojímu zdanění domnělých rezidentů na základě neharmonizovaných daní a směrnice.
	Jak stanoví obhajovací stanovisko, které se touto otázkou na základě výtky právní služby[footnoteRef:107] zabývalo, představuje dvojí zdanění v rámci obyčejového mezinárodního práva prvek negativní, ovšem nikoli zakázaný. Přestože návrh směrnice nezakotvuje absolutní zamezení dvojího zdanění, eliminuje ho alespoň v rámci transakcí uvnitř kooperujících zemí. [107:  Stanovisko, str. 12] 

	I přes výše řečené je ovšem nutné zdůraznit fakt, že posílené spolupráce se stále účastní „pouze“ 11 zemí z celkových 28. Přestože tak může dojít k odstranění daňových bariér uvnitř kooperujících států, směrnice potenciálně umožňuje existenci dvojího zdanění pro zbylých 17 členských států (nemluvě o 3. zemích), pokud se ty rozhodnou zavést vlastní neharmonizovanou daň. Jelikož nejsou dostupná data o reálných počtech států, které by takovouto vlastní daň zavedly, popřípadě měly v úmyslu ji zavést, zdůrazněme, že se jedná o problém do jisté míry pouze teoretický.




















[bookmark: _Toc446510933]4 Další problematické aspekty směrnice

	Přestože se stal princip domnělé rezidence hlavním předmětem analýzy stanoviska právní služby Rady EU, jeví se jako účelné podívat se podrobněji i na některé jiné problematické body návrhu. Těmi jsou zejména tzv. „escape clause“ upravený v článku 4 odst. 3, vymezení podstatné změny transakce, zánik daňové povinnosti v případě omylu a další. Přestože některé vytčené aspekty nemusí v důsledku představovat závažná pochybení a mají spíše doporučující povahu pro zúčastněné státy, jiné mohou vést v důsledku různého výkladu národních soudů k potřebě unifikace Soudním dvorem EU.

[bookmark: _Toc446510934]4.1 Escape clause

	V důsledku širokého vymezení pojmu usazení v článku 4 bylo do směrnice inkorporováno také ustanovení v odstavci 3, které má svou povahou představovat určitou „záchrannou brzdu“ pro případ, kdy „osoba povinná odvést daň z finančních transakcí prokáže, že neexistuje žádná souvislost mezi ekonomickou podstatou transakce a územím kteréhokoliv zúčastněného členského státu.“[footnoteRef:108] Jinými slovy by tak daň z finančních transakcí neměla být uplatňována v situacích, kdy neexistuje skutečná vazba, která by daň odůvodňovala. [108:  článek 4 odst. 3 Směrnice] 

	Pokud ovšem přistoupíme na to, že za účastníka transakce je považován i ten subjekt, který jedná jako přímý či nepřímý zástupce zastoupeného, jenž sám nemusí pocházet ze zúčastněného členského státu, s protistranou, která taktéž nemusí být rezidentem, vyvstane otázka, zda je i v těchto případech naplněna podmínka dostatečného vztahu mezi ekonomickou podstatou transakce a územím zúčastněného vztahu. A právě v tom tkví jádro problému článku 4 odst. 3, respektive celého legislativního návrhu. Směrnice totiž obsahuje pouze obecné pravidlo, aniž by přitom poskytla jakákoliv vodítka k jeho výkladu. Jak správně upozornila i právní služba,[footnoteRef:109] je na jednotlivých zúčastněných státech, aby rozhodly o existenci či neexistenci ekonomické vazby v jednotlivých případech. To s sebou samozřejmě nese riziko nejednotné rozhodovací činnosti a možnost následných žalob před Soudním dvorem EU, jelikož by mohlo dojít k narušení právní jistoty povinných subjektů. Ve výsledku tak lze shrnout, že úprava článku 4 odst. 3 je absolutně nedostačující a pro její efektní aplikaci je nutné zajištění harmonizovaného výkladu. [109:  Stanovisko, str. 8.] 


[bookmark: _Toc446510935]4.2 Vymezení podstatné změny transakce

	Podobně jako v předchozí situaci i v případě vymezení podstatné změny transakce, která má být považována za novou finanční transakci opětovně podléhající dani, je primárně na členských státech, jak si budou pojem podstatné změny vykládat. Přestože je nutno přiznat, že zde zákonodárce poskytuje alespoň demonstrativní výčet situací, ve kterých se bude jednat o podstatnou změnu,[footnoteRef:110] stále hrozí riziko rozdílného výkladu jednotlivými kooperujícími státy.  [110:  Článek 2 odst. 12 bod 2 Směrnice.] 


[bookmark: _Toc446510936]4.3 Zánik daňové povinnosti v případě omylu

	Jak vyplývá z celého legislativního návrhu směrnice, je v něm patrná snaha zamezit daňovým únikům, a to ať už širokým vymezením usazené finanční instituce, úpravou pravidel proti zneužívání daňového režimu nebo článkem 5 odst. 2. Právě posledně zmíněné ustanovení říká, že následné storno nebo oprava finanční transakce nemá vliv na vznik daňové povinnosti s výjimkou omylů. Pokud pomineme fakt, že pojem omyl není opět vymezen v samotné směrnici ani důvodové zprávě, vznikne otázka, zda nezačnou subjekty povinné k dani zneužívat pojmu omyl k tomu, aby stornovali či opravili stávající finanční transakci bez toho, aby museli podruhé zaplatit odpovídající daň.

[bookmark: _Toc446510937]4.4 Hlavní účel uměle vytvořených opatření

	Jak již bylo řečeno v předešlých kapitolách, obsahuje článek 13 odst. 1 zdánlivost opatření, která byla přijata s hlavním cílem vyhnout se zdanění. Za hlavní účel takového opatření je přitom dle odstavce 5 nutno považovat situaci, kdy se jakýkoli jiný účel „jeví vzhledem ke všem okolnostem případu jako nanejvýš zanedbatelný“[footnoteRef:111] Jak vyplývá ze samotného znění směrnice, snaží se ponechat finančním institucím poměrně široký prostor pro uplatnění svých opatření (opatřením se rozumí transakce, operace, dohody, přísliby atd.). Aby se totiž k takovému opatření nemuselo přihlížet, musí být jednak zřejmé, že opatření chybí obchodní podstata (viz odst. 3), a dále musí být prokázáno, že oficiálně deklarovaný účel je ve vztahu k úmyslu vyhnout se zdanění a vzhledem ke všem okolnostem nanejvýš zanedbatelný, tedy takřka bezvýznamný. Domnívám se, že vzhledem k přísným podmínkám aplikace bude takové pravidlo prakticky nepoužitelné a bude tak na členských státech, aby zajistily zamezení podvodům a vyhýbání se daňové povinnosti na základě generálního zmocňovacího ustanovení v článku 12. V opačném případě totiž hrozí možnost zneužívání článku 13 jednotlivými zúčastněnými státy a s tím spojené riziko jeho rozdílného výkladu. [111:  Článek 13 odst. 5 Směrnice.] 














[bookmark: _Toc446510938]Závěr

	Obsahem této diplomové práce byla analýza návrh směrnice Rady 2013/0045 (CNS) ze dne 14. 2. 2013, kterou se provádí posílená spolupráce v oblasti daně z finančních transakcí, jakožto poslední varianta tzv. Tobinovy daně. Uvedený koncept v podstatě představoval reakci na celosvětovou finanční krizi a odpověď na rizika spojená s absolutní volností pohybu finančního kapitálu. Jelikož se ovšem nepodařilo získat pro uvedený záměr dostatečnou podporu na to, aby mohla být závazná pro všechny členské státy, došlo k vytvoření návrhu v rámci uplatnění tzv. posílené spolupráce několika členských států. Proti tomu se nicméně postavila právní služba Rady EU, která označila ústřední prvek celé směrnice, tzv. princip domnělé rezidence, v rozporu s právem EU, respektive mezinárodním obyčejovým právem. Na uvedené reagovala Evropská komise prostřednictvím technické nóty, ve které se snažila o obhajobu návrhu.
V souladu s výše uvedeným proto bylo primárním cílem této práce a současně hlavní výzkumnou otázkou určit, zda je návrh směrnice v souladu s právem EU a mezinárodním obyčejovým právem jako celek.
V rámci první dílčí hypotézy bylo zjištěno, že princip domnělé rezidence ve spojení s některými dalšími ustanoveními skutečně představuje narušení mezinárodních daňových jurisdikcí, jelikož by se daň mohla realizovat i na subjekty se sídlem v nezúčastněných členských státech a třetích zemích. Druhým problémem, který během řešení uvedené otázky vyvstal, je reálná aplikovatelnost takto stanovené daně, kdy by ji kooperující státy nemohly reálně vymoci po poplatnících daně bez náležité administrativní podpory ostatních států.
Taktéž druhá hypotéza týkající se porušení volného pohybu kapitálu byla potvrzena. Jak již bylo řečeno v příslušné kapitole, riziko solidární odpovědnosti s účastníkem transakce, u kterého je podstatně nižší pravděpodobnost vymožení daně, by mohlo vést ve výsledku k preferenci uzavírání transakcí podléhajících dani se subjekty usazenými na území zúčastněných členských států. Jak bylo zároveň vysvětleno, nelze takovéto omezení volného pohybu kapitálu podřadit pod žádnou s psaných i nepsaných výjimek, které by takovéto opatření ospravedlňovaly.
Obsahem třetí hypotézy bylo zjistit, zda je princip domnělé rezidence diskriminační, tedy zda uplatňuje jiný přístup k transakcím mezi subjekty ze zúčastněných členských států ve srovnání s transakcemi mezi zúčastněnými členskými státy. V tomto ohledu byla návrhu zejména vytýkána skutečnost, že instituce se sídlem v zúčastněném členském státě nepodléhá dani, zatímco instituce z nezúčastněného členského státu a třetích zemí ano. Jak se ovšem v rámci analýzy ukázalo a jak ostatně potvrdila samotná technická nóta, je takový závěr chybný, jelikož i tyto subjekty podléhají dani, pouze se namísto principu domnělé rezidence uplatní jiné ustanovení. Na závěr tak lze konstatovat, že třetí dílčí hypotéza byla vyvrácena.
Otázka slučitelnosti principu domnělé rezidence s režimem posílené spolupráce, respektive porušení článku 327 SFEU, byly předmětem čtvrté hypotézy. Jelikož byla tato otázka již zodpovězena v rámci analýzy mezinárodní daňové jurisdikce, lze pouze shrnout, že se působnost směrnice dotýká nejen zúčastněných členských států bez toho, aby jim zachovávala jejich pravomoc, čímž došlo k potvrzení hypotézy.
Pátá hypotéza si kladla za cíl zjistit, zda může princip domnělé rezidence reálně vést k narušení hospodářské soutěže. Jak již bylo řečeno v rámci výzkumu druhé hypotézy, má návrh směrnice potenciál přimět povinné subjekty k preferenci transakcí s účastníky z jiných zúčastněných zemí, aby se tak předešlo případným negativním dopadům v rámci vymáhání daně a s tím spojenou solidární odpovědností.
Konečně poslední šestá hypotéza si kladla otázku, zda obsahuje návrh směrnice kromě principu domnělé rezidence i jiná problematická ustanovení, kterých bylo zjištěno hned několik. Většina těchto nedostatků přitom vycházela z faktu, že návrh v mnoha případech obsahuje pouze obecné pojmy bez jakékoliv formy pomoci při jejich výkladu. V praxi tak rozdílná rozhodovací činnost národních soudů může vést k roztříštěné aplikaci ustanovení a potřebě jednotného výkladu ze strany Soudního dvora EU. Taktéž šestá hypotéza tak byla potvrzena.
Na základě podrobné analýzy jednotlivých dílčích hypotéz lze shrnout odpověď na hlavní výzkumnou otázku tak, že návrh směrnice je skutečně v rozporu s právem EU a jeho prostřednictvím i mezinárodním právem. Za hlavní nedostatek lze přitom označit fakt, že návrh není přijat s působností pro celou EU, ale pouze pro určitý okruh členských států. Jelikož by ovšem takový výkon vedl k daňovým únikům, rozšiřuje návrh směrnice uměle svou působnost i na ostatní státy skrze princip domnělé rezidence. Podobně i neurčitost některých pojmů obsažených v legislativním návrhu vyžaduje zajištění jejich jednotného výkladu, který ovšem národní soudy zúčastněných států jednoduše nemohou být schopny zajistit.
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	Cílem této práce je posoudit, zda je aktuální návrh směrnice o dani z finančních transakcí s ohledem na vyjádření právní služby Rady EU a technickou nótu Evropské komise v souladu s právem EU a mezinárodním obyčejovým právem. 
Přestože byl hlavní důraz kladen na analýzu principu domnělé rezidence, určitý prostor je ponechán i pro posouzení některých dalších problematických aspektů směrnice. Jak bylo následně zjištěno, princip domnělé rezidence narušuje volný pohyb kapitálu, mezinárodní daňovou jurisdikci a tím pádem i článek 327 SFEU. Přestože směrnice není diskriminační, je způsobilá narušit hospodářskou soutěž. Řada dalších ustanovení vede v důsledku vágního vymezení k riziku nejednotného výkladu národními soudy.
Na závěr lze konstatovat, že návrh směrnice je v rozporu s právem EU a mezinárodním obyčejovým právem. Přínos této práce lze spatřovat k vyřešení debaty mezi právní službou Rady EU a Evropskou komisí ohledně legality dotčeného návrhu.
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	The main objective of this thesis is to evaluate whether the current Proposal for a Council Directive concerning financial transaction tax is in accordance with EU law and international customary law, especially with regards to the opinion of the Legal service of the Council of the European union and a technical note presented by the European Commission.
	Despite main emphasis being put on analysis of the so called counter-party principle, other problematic aspects of the Proposal are examined as well. As was later discovered, the counter-party principle violates free movement of capital, international tax jurisdiction and therefore also Article 327 TFEU. Despite the Directive not being discriminatory, it is liable to disrupt competition. Several other provisions may also lead due to their vagueness to the risk of nonuniform interpretation by national courts.
In conclusion we can state that the Proposal violates EU law and international customary law. Merit of this thesis lies in solving the dispute between the Legal service and the European Commission concerning legality of the Proposal.
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