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Regeste

Regeste Umsatzabgabe und Befreiung von der Steuerpflicht; Art. 97 Abs. 1 OG; Art. 13
Abs. 3, 19 Abs. 1 und 38 lit. b StG. 1. Begehren auf Feststellung des Bestehens von Rechten
sind im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren zul&ssig, wenn das Bundesgericht
nicht nur eine rein theoretische Frage beantworten soll (E. 1). 2. Banken und Borsenagenten
sind Effektenhéndler im engen Sinne (Art. 13 Abs. 3 lit. aStG) (E. 3). 3. Begriff der
auslandischen Bank im Sinne von Art. 19 Abs. 1 StG. Eine "Kapitalanlagegesel | schaft"”
nach deutschem Recht oder die Leitung eines Anlagefonds nach schweizerischem Recht
sind aufgrund ihrer Tatigkeit nicht Effektenhandler im engen Sinne (Art. 13 Abs. 3lit. a
StG); sie kommen deshalb nicht in den Genuss der Steuerbefreiung gemass Art. 19 Abs. 1
StG (E. 4).

Erwagungen

E.1l

a) Dansle cas particulier, le litige ne porte pas sur I'assujettissement de la recourante a
I'impét, ni sur lataxation du droit de timbre. En effet, |la recourante a demandé a l'autorité
fiscale non pas de procéder alataxation du droit de timbre dit de négociation, mais de
formuler son point de vue sur la notion de "banque étrangere” selonl'art. 19a. 1 LT, par
une décision formelle, susceptible de réclamation ( art. 38 LT ). On doit donc se demander
s le Tribunal fédéral peut, par lavoie du recours de droit administratif, ére contraint de se
prononcer sur cette question théorigue, indépendamment de toute taxation concréte. b) A la
différence du recours de droit public pouvant tendre al'annulation - pour
inconstitutionnalité - de normes de droit cantonal qui sont de portée générale (art. 84 al. 1
0J), lerecours de droit administratif ne peut - sous réserve de ladisposition del' art. 97 al.
2 OJ - étre dirigé que contre des "décisions' au sensdel’ art. 5 PA , c'est-a-dire contre des
mesures prises par les autorités dans des cas d'espéce et fondées sur le droit public fédéral (
art. 97 a. 1 OJ). En principe, le Tribunal fédéral n'a donc pas a procéder au contréle
abstrait des normes de droit public fédéral que, d'ailleurs, il n'a pas le pouvoir d'annuler,
maisil doit examiner si une décision concréte viole le droit public fédéral. ¢) Cependant, I'
art. 5 PA considere comme des décisions (susceptibles de recours administratif ou de droit
administratif) les mesures prises dans des cas d'espece qui ont pour objet non seulement de
créer, de modifier ou d'annuler des droits ou des obligations, mais aussi de constater
I'existence, I'inexistence ou I'étendue de droits ou d'obligations. Pratiquement cela signifie
gue, sil n‘a pas arésoudre des problémes purement théoriques (peu importe d'ailleurs qu'il
soit saisi d'un recours de droit public ou de droit administratif), le Tribunal fédéral peut tout
de méme étre appelé, par la voie du recours de droit administratif, a se prononcer - dans un
cas d'espéce - sur I'existence, I'inexistence BGE 108 Ib 19 S. 23 ou I'étendue de droits ou
d'obligations, de sorte que des conclusions en constatation de droit sont admissibles dans un



tel recours ( ATF 100 1b 108 consid. 3, ATF 99 Ib 166 consid. 1b). Au demeurant, cette
possibilité est prévue expressément dans les lois fiscales fédérales et notamment al' art. 38
lettre b LT . Le présent recours est donc recevable.

E.3

a) L"art. 13 LT soumet au droit de timbre dit de négociation le transfert atitre onéreux de la
propriété de certains documents - mentionnés au second alinéa - si I'un des contractants ou
I'un des intermédiaires est un commercant suisse de titres. C'est a ce dernier qu'incombe
I'obligation fiscale (art. 17a. 1LT). Selon|' art. 17 LT , lorsque I'opération de transfert est
conclue en Suisse et Sil est lui-méme partie a ce contrat de transfert, le commercant suisse
de titres doit payer une moitié du droit de négociation pour [ui-méme et |'autre moitié pour
le cocontractant qui ne justifie pas de sa qualité de commercant de titres enregistre (al. 2
lettre b). Si le commercant suisse de titres est un intermédiaire (au sensdel'a. 3), il doit
payer une moitié du droit de négociation pour chague contractant qui ne justifie pas de sa
qualité de commercant de titres enregistré (a. 2 lettre a). 1l en va d'ailleurs de méme lorsque
I'opération de transfert n'est pas conclue en Suisse mais al'étranger. Le commercgant suisse
de titres qui a conclu avec un étranger doit une moitié du droit de négociation pour
lui-méme et 'autre moitié pour |'autre partie qui, dans son pays, n'est pas reconnue comme
banque ou agent de change. En outre, sil aservi dintermédiaire entre deux contractants
étrangers (on parle alors d'opération "étranger-étranger"), le commercant suisse de titres
doit payer en entier le droit de négociation sauf si I'un ou les deux contractants étrangers
sont des bangues; dans ce cas, au moins une moitié du droit est due (art. 19a. 1LT ; au
sujet des opérations "étranger-étranger”, voir Archives de droit fiscal, vol. 47, p. 259 ss). b)
En I'espéce, les deux parties admettent non seulement que les opérations litigieuses (achat
ou revente de parts de fonds de placement alemands, par 1a banque recourante, pour le
compte de ses clients en Suisse) sont, en principe, soumises au droit de timbre de
négociation, mais encore que labanque X. & Cie agit comme intermédiaire (au sens de |'art.
17 a. 3lettrec LT) deslors qu'elle céde les titres le jour méme de leur acquisition. En outre,
il n'est pas contesté que ces opérations de transfert peuvent ére BGE 108 1b 19 S. 24
considérées comme conclues al'étranger (envertudel' art. 19 al. 2 lettreb LT).
Pratiquement, cela signifie, d'une part, gue la recourante doit payer la moitié du droit de
négociation qui concerne ses clients suisses sauf sils peuvent justifier de leur qualité de
commercants de titres enregistrés, et, d'autre part, que la recourante devrait aussi payer
I'autre moitié du droit de négociation - pour le contractant étranger - sauf si I'on pouvait
considérer que ladirection d'un fonds de placement allemand (c'est-a-dire une
Kapitalanlagegesellschaft) est une banque - ou un agent de change - au sensdel’ art. 194al. 1
LT . Dans ce cas, lamoitié du droit de négociation concernant le contractant étranger X. ne
serait pas due. C'est cela uniquement qui fait I'objet du présent litige. c) La seule question
gui se pose en |'espéece est donc de savoir si ladirection d'un ou de plusieurs fonds de
placement allemands - c'est-a-dire une K apital anlagegesel I schaft de droit allemand - peut
étre considérée comme une banque étrangere ou un agent de change étranger et bénéficier
ains del'exonération de la moitié du droit de négociation prévue al' art. 19al. 1LT . Cest
ce que larecourante soutient et que I'Administration fédérale des contributions conteste.

E. 4

En Républigue fédérale d'Allemagne, il n'existe pas, a proprement parler, deloi sur les
banques, mais une loi sur le crédit (Gesetz Uber das Kreditwesen, du 10 juillet 1961; en
abrégé: KWG; voir Bundesgesetzblatt 1961 p. 881 ss) qui définit les instituts de crédit



comme des entreprises effectuant des opérations bancaires (8§ 1 KWG: Kreditinstitute sind
Unternehmen, die Bankgeschéfte betreiben™), seules autorisées afaire figurer dans leur
raison sociale la désignation de "banque” ou de "banquier” (8 39 KWG). Dans une certaine
mesure, on peut donc considérer que cette loi sur le crédit a pour objet "I'organisation de la
profession bancaire" (voir HERBERT SCHONLE, Droit bancaire et boursier allemand, in
Jura Europae). Cette loi allemande présente donc certaines analogies avec laloi fédérale du
8 novembre 1934 sur les banques et les caisses d'épargne (voir RSLF 952.0). a) Dans leurs
écritures, les deux parties discutent longuement, sur un plan plutét formel, la question de
savoir s les sociétés d'investissement de droit allemand (K apitalanlagegesel | schaften) sont
desinstituts de crédit soumis sans restriction alaloi alemande sur le crédit. Elles se
fondent essentiellement sur le chiffre 47 des Directives que I'Administration fédérale des
contributions a émises le BGE 108 Ib 19 S. 25 31 janvier 1974 relatives au droit de timbre
de négociation. Selon cette directive - qui cependant ne lie ni le contribuable, ni I'autorité de
taxation, ni le Tribunal fédéral ( ATF 104 Ib 337 consid. 1c) - "une banque étrangere est
considérée commetelle lorsque, dans le pays ou €lle a son siége, €lle est reconnue comme
bangue et soumise sans restriction alalégislation en matiére bancaire". L'Administration
fédérale des contributions sefforce alors de démontrer que | es sociétés d'investissement ne
remplissent pas ces conditions; en revanche, larecourante soutient - atort, sagissant de
I'interprétation d'une norme |égale et non de son application dans un cas concret - que la
notion de banque étrangeére (au sensdel' art. 19 a. 1 LT ) doit étre définie selon des critéres
purement formels; elle constate alors que la société d'investissement est reconnue en
Allemagne comme un institut de crédit - donc comme une banque - des lors qu'elle exerce
une activité bancaire mentionnée au 8§ 1 a. 2 delaloi sur le crédit. A vra dire, cette
discussion apparait vaine car, pour dire si les sociétés d'investissement de droit allemand
bénéficient de I'exonération fiscale prévue al' art. 19a. 1 LT, il ne sagit pas de vérifier,
sur un plan formel, si ces soci étés sont reconnues comme des ingtituts de crédit de droit
allemand et sont soumises sansrestriction alaloi sur le crédit. Dans I'interprétation du texte
del'art. 19a. 1 LT et dans la définition de la notion de banque étrangere au sens de cette
disposition |égale, cette reconnaissance formelle et cette soumission sansrestriction ala

| égislation bancaire étrangére ne sont pas décisives. b) Au sujet du droit de négociation sur
des opérations de transfert conclues al'étranger, le Tribunal fédéral a déaeu |'occasion de
dire que laréduction du droit, prévue pour les opérations conclues al'étranger, n'est
accordée que si la partie contractante est un commercant étranger de titres, c'est-a-dire une
banque ou un agent de change (Archivesvol. 47 p. 264 consid. 4b). En somme,
contrairement a ce que les parties semblent penser, dans |'application ou I'interprétation de I'
art. 19al. 1L T, il faut tenir compte du fait que le Iégislateur fiscal entend exonérer les
banques étrangeres et |es agents de change étrangers dans la mesure seulement ou ils
exercent |'activité propre d'un commercant de titres, telle qu'elle est définieal’ art. 13 al. 3
lettrea LT : cette activité consiste & exécuter professionnellement (voir a ce sujet I'arrét non
publié du 13 octobre 1976, p. 12 et 13 BGE 108 Ib 19 S. 26 consid. 3a), pour son propre
compte ou pour celui de ses clients, des achats et des ventes de titres (art. 13 a. 3 lettre a
LT). Or, c'est précisement ce qui caractérise I'activité professionnelle de I'agent de change
et représente une part importante de |'activité des banques suisses (voir notamment
Handbuch des Geld-, Bank- und Borsenwesens der Schweiz, p. 61). En République fédérale
d'Allemagne, cette activité est mentionnée dans laloi sur le crédit comme |'une des
opérations bancaires qui caractérisent l'institut de crédit (8 1 al. 2 ch. 4 KWG; voir aussi
HERBERT SCHONLE, Bank- und Borsenrecht, 2e éd., p. 222 ss, § 4: Das



Effektengeschéft). On doit donc admettre qu'en principe les banques et |es agents de change
sont des commergants de titres (au sens strict de | art. 13 al. 3 lettrealL T ; voir auss |'art.
23 d. 2 del'ordonnance d'exécution dela LT, (OT), RSLF 641.101). c) En revanche, les
sociétés d'investissement de droit allemand (K apital anlagegesel | schaften) exercent une
activité essentiellement différente. Aux termesdelaloi allemande sur les sociétés
d'investissement (Gesetz Uber K apitalanlagegesellschaften, du 16 avril 1957, réviséele 14
janvier 1970; en abrégé: KAGG; voir Bundesgesetzblatt 1970 p. 128 ss): "81 (1)

K apital anlagegesel | schaften sind Unternehmen, deren Geschéftsbereich darauf gerichtet ist,
bei ihnen eingelegtes Geld im eigenen Namen fir gemeinschaftliche Rechnung der Einleger
nach dem Grundsatz der Risikomischung in Wertpapieren oder Grundstiicken sowie
Erbbaurechten gesondert von dem eigenen Vermogen anzulegen und Uber die hieraus sich
ergebenden Rechte der Einleger (Anteilinhaber) Urkunden (Anteilscheine) auszustellen.”
En outre, les statuts de la société d'investissement - qui, selonle 8§ 1 al. 2 KAGG, ne peut
étre qu'une société anonyme ou une société a responsabilité limitée - doivent prévoir "dass,
ausser den Geschéften, die zur Anlage ihres eigenen Vermoégens erforderlich sind, nur die
in 8 1 Abs. 1 genannten Geschéfte betrieben werden™ (8 2 . 2 lettre c KAGG). Les apports
des porteurs de parts constituent un patrimoine distinct (Sondervermégen) que la société
d'investissement gére en son propre nom, mais pour le compte des porteurs de parts. Si ce
patrimoine se compose de papiers-valeurs, ces titres doivent étre déposés a une banque (voir
les § 6 et 12 KAGG; voir aussi HERBERT SCHONLE, op.cit., p. 308 ss, § 6: Das
Investmentsgeschéft). BGE 108 Ib 19 S. 27 Aingi, la société d'investissement
(Kapitalanlagegesellschaft) a, en République fédérale d'Allemagne, un statut juridique
pratiquement identique a celui de la société qui, en droit suisse, assume la direction d'un
fonds de placement: I'une et |'autre ne peuvent exercer leur activité qu'apres en avoir recu
|'autorisation et, de plus, elles sont, comme les banques ou les ingtituts de crédit, soumises a
la surveillance d'une commission officielle (voir lesart. 40 et 41 a. 1LFPetles§2al. 1 et
2KAGG et les § 32 ssKAGG). Or, en Suisse, ladirection d'un fonds de placement - dans la
mesure ou elle n'est pas déja une banque - ne saurait étre assimilée a une banque (voir ace
sujet MICHAEL COHEN, Der Begriff der Bank im schweizerischen Bankgesetz, these de
Fribourg 1975 p. 82 ss). Logiquement, il en va de méme de la société d'investissement en
droit allemand. d) En définitive, il faut bien constater que les sociétés d'investissement de
droit allemand (K apital anlagegesell schaften) n'exercent pas une activité semblable a celle
des banques, ni I'activité propre du commercant de titres (au sens strict del' art. 13 al. 3
lettrea LT ); elles ne peuvent donc pas étre considérées comme des banques étrangeres (au
sensdel'art. 19a. 1LT) ni, de cefait, bénéficier deI'exonération fiscale. A cet égard, il
importe peu que le |égislateur allemand déclare que les sociétés d'investissement sont des
instituts de crédit soumis, commetels, alaloi sur le crédit (§ 2 al. 1 KAGG) ou quele

| égislateur suisse dispose que les directions et les banques dépositaires sont des
commercants detitres (art. 13 a. 3lettreb LT ). Celan'est pas une raison de mettre les
sociétés d'investissement de droit allemand au bénéfice d'une assimilation aux banques
étrangéres. Bien au contraire: si les |égidateurs allemand et suisse ont jugé nécessaire
d'apporter ces précisions - dans e but de soumettre les K apital anlagegesellschaften ala
surveillance du Bundesaufsichtsamt ou de soumettre |les directions de fonds de placement a
I'obligation de payer les droits de timbre de négociation - c'est précisément parce que, en
droit allemand, les sociétés d'investissement ne sont pas a proprement parler des instituts de
crédit et que, en droit suisse, les directions de fonds de placement ne sont pas, de par leur
activité, des commercants de titres (au sens strict del' art. 13 al. 3lettrea LT ). Déslors que



la recourante n'a pas pu démontrer que les sociétés d'investissement sont des banques
étrangéres, son recours apparait mal fondé. 11 doit donc étre rejeté.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



