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FISCALITE

1. Réforme de l'imposition des fonds de pla-
cement

Une réforme modifiant la loi sur la fiscalité des
fonds de placement (Investmentbesteuerungsgesetz)
est entrée en vigueur au 01.01.2018. Jusqu’a pré-
sent, seuls les revenus distribués par les fonds
étaient imposés au niveau du contribuable au taux
fixe et forfaitaire de 25 % + surtaxe, soit 26,37 % en
tout.

Dorénavant, les fonds, qu’ils distribuent ou thé-
saurisent, seront soumis a un impot sur les sociétés
de 15 % sur leurs revenus, méme thésaurisés.

En cas de distribution, afin de prendre en con-
sidération I'impo6t de 15 %, les contribuables conti-
nuent de subir un imp6t de 25 % (+ surtaxe) mais
bénéficient d’une franchise en fonction de la com-
position du fond :

- franchise de 30 % pour les fonds composés d’au
moins 51 % d’actions;

- franchise de 15 % pour les fonds mixtes compo-
sés d’au moins 25 % d’actions

- franchise de 60 % pour les fonds immobiliers et
de 80 % pour les fonds immobiliers a prévalence
étrangere.

Ces nouvelles dispositions sont applicables de
facon uniforme a tous les types de fonds, qu'’ils
soient allemands ou étrangers. Les banques de dé-
pot sont ainsi désormais en charge de calculer et de
prélever I'impot a la source.

2. Sursis d’imposition en cas d’apport
d’établissement stable étranger dans une
société de capitaux étrangére

La Cour de Justice européenne (CJUE) a jugé
dans un arrét du 23.11.2017 (C-292/16, A Oy)
gu’une société de capitaux qui apporte son établis-
sement stable situé dans un pays de I'UE dans une
société de capitaux étrangere (UE) contre remise de
parts sociales doit pouvoir bénéficier, dans I'Etat de
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son siege, d’un sursis d'imp6t pour cette opération.
En effet, I'article 10 al. 2 de la Directive sur les fu-
sions (2009/133) prévoit que I'Etat du siége de la
société apporteuse est en droit d’'imposer une plus-
value d’apport sur la base d’'un bénéfice fictif, contre
imputation de I'impdt fictif étranger. Dans ce con-
texte, la CJUE considére que I'Etat du siége doit
permettre a la société de bénéficier d’un sursis
d’imposition, faute de quoi il est en contravention
avec le principe de la liberté d’établissement. C'est
partiellement le cas des dispositions fiscales alle-
mandes (cf. § 20 UmwStG) vis-a-vis des Etats avec
lesquels les conventions fiscales prévoient un méca-
nisme d’imputation et non pas un mécanisme
d’exonération.

3. Dépot des déclarations fiscales pour 2017

En application d’une instruction fiscale du
02.01.2018, les liasses annuelles 2017 relatives a
I'impot sur les sociétés, la taxe professionnelle et la
TVA ainsi que les déclarations IRPP doivent étre dé-
posées au plus tard le 31.05.2018. Les entreprises et
particuliers représentés par un conseil fiscal ou un
avocat bénéficient d'une prolongation de délai
jusgu’au 31.12.2018. L’administration fiscale se ré-
serve cependant le droit d’exiger le dépot d’une
déclaration avant cette date.

4. Retenue a la source sur dividendes distri-
bués a une société non résidente

La Cour de Justice européenne (CJUE) a jugé
dans un arrét du 20.12.2017 (C-504/16, C-613/16,
Juhler Holding) que les dispositions de I'art. 50d al. 3
EStG (loi allemande relative a I'impot sur le revenu)
dans leur version 2007-2012 étaient contraires au
droit européen (directive mere-fille, liberté
d’établissement). Cet article réglemente les condi-
tions du remboursement de la retenue a la source
prélevée en cas de distribution de dividendes a une
société mére non résidente. Selon ces dispositions,
ce remboursement prévu par la directive mere-fille
était refusé dans les cas ou (lere condition) il aurait
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été refusé si les associés de la mere avaient été di-
rectement associés a la filiale allemande et (2eme
condition) lorsque I'une des trois conditions alterna-
tives suivantes est remplie: (1) la maison mere
étrangeére ne peut pas présenter de motifs écono-
miques ou autres justifiant son interposition entre
ses propres associés et la filiale allemande; (2) la
mere n’a pas d’activité économique propre et subs-
tantielle; (3) la mere ne présente pas une organisa-
tion commerciale lui permettant de faire face a son
objet social (nombre de salariés etc.). La CJUE a en
conséquence débouté I'Office fédéral central alle-
mand des impots (OFCI) qui refusait un rembourse-
ment de retenue a la source a une holding étran-
gere. Certes, cette disposition a été remodifiée de-
puis, mais des doutes continuent a subsister sur la
légalité de sa version actuelle et le tribunal des fi-
nances de Cologne a renvoyé a la Cour une nouvelle
question préjudicielle sur cette question.

5. Fiscalité des avantages accordés par une
GmbH a des personnes proches des asso-
ciés
La Cour fédérale des finances (BFH) a eu a juger

dans plusieurs arréts du 24.01.2018 (Il R 54/15 et II R

32/16) du traitement fiscal de surprix accordés par

une GmbH a des personnes proches de ses associés

(frere, époux...). En l'occurrence, il s’agissait de

loyers payés par la GmbH a des personnes proches

des associés et supérieurs a ceux pratiqués sur le
marché. Il s’agissait également d’actions achetées

par la GmbH, également a des prix majorés. Le BFH a

considéré d’une part que les opérations devaient

étre traitées en partie comme des distributions oc-
cultes de dividendes de la GmbH aux associés con-
cernés. Il a d’autre part considéré, au niveau de la
fiscalité des donations, qu’il ne s’agissait pas d’'une
donation de la GmbH au tiers en question mais
d’une donation de l'associé au tiers (la personne
proche de I'associé), tout au moins lorsque I’associé
participe directement ou indirectement a I'opération
(par exemple parce qu’il 'approuve ou l'initie).
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6. Frais déductibles des revenus non imposés
en Allemagne

La Cour de justice de I’'Union Européenne (CJUE)
a eu a se prononcer, par une décision du 22.06.2017
(C-20/16) sur la déductibilité des cotisations sociales
dans le cadre de la prise en compte d’un revenu
salarial non imposable en Allemagne, mais impac-
tant le taux d’imposition appliqué aux autres reve-
nus (systéme du taux effectif). En effet, le droit al-
lemand prévoit que les revenus salariaux étrangers,
non imposables en Allemagne, notamment en raison
des dispositions d’une convention fiscale, sont pris
en compte dans le cadre du calcul du taux
d’imposition applicable aux autres revenus impo-
sables en Allemagne. Le § 10 EStG prévoyait que les
cotisations sociales payées a I'étranger, en relation
avec le revenu salarial étranger, ne sont pas déduc-
tibles de celui-ci.

La CJUE, sur question préjudicielle, a considéré
gue ces dispositions portent atteinte a la libre circu-
lation des personnes, dans la mesure ou elles sont
discriminatoires. En effet, pour les contribuables
ayant des revenus imposables en Allemagne, les
cotisations sociales sont déductibles.

Par une instruction fiscale du 11.12.2017,
I'administration fiscale s’est soumise a cette déci-
sion. Désormais, les cotisations sociales versées en
relation directe avec un revenu étranger non impo-
sables en Allemagne sont déductibles de ce revenu.
Cela aura pour effet de diminuer le taux effectif ap-

plicable aux autres revenus imposables.

7. Délimitation jurisprudentielle entre revenu
locatif et commercial

Les revenus de biens immobiliers peuvent étre
qualifiés de deux manieres : soit revenus locatifs,
dans le cadre de la gestion de patrimoine, soit reve-
nus commerciaux lorsque le cadre de la simple ges-
tion de patrimoine est dépassé. Dans une affaire
jugée par la Cour fédérale des finances (BFH
28.09.2017 IV R 50/15), une société civile était pro-
priétaire de plusieurs immeubles, mis en location.
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Les revenus étaient déclarés en tant que revenus
locatifs. Sur les terrains, loués par une ville, le loca-
taire avait édifié un batiment soumis a un bail em-
phytéotique (Erbbaurecht). Ce bail prévoyait deés sa
signature le versement d’une indemnité a échéance
et la cession du terrain au locataire.

A échéance du bail et paiement de I'indemnité,
I’administration fiscale a considéré que cela dépas-
sait le cadre de la simple gestion de patrimoine et a
imposé ces revenus en tant que revenus commer-
ciaux. La Cour fédérale considére que l'activité du
propriétaire des terrains peut étre qualifié d’activité
commerciale, et ainsi dépasser la simple gestion de
patrimoine, dés lors que le concept de gestion pré-
voyait dés le départ une vente du terrain a échéance
du bail. Le seul fait que la location du bien n’est pas
rentable durant le bail ne suffit pas a exclure la qua-
lification de revenus commerciaux. Le critere a exa-
miner est celui de la relation entre les loyers et
I'indemnité de fin de contrat. Si le concept de ges-
tion du bien est justifié seulement par I'indemnité
de fin de contrat, la Cour considéere que les revenus -
locatifs et d’'indemnisation - doivent étre qualifiés de
revenus commerciaux, ce qui a une incidence no-
tamment au niveau de la taxe professionnelle et
pour l'imposition des plus-values de cessions du
bien.

* k %k
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DROIT DES AFFAIRES

1. Majorité requise pour la vente des actifs
d’une KG

Dans un arrét du 23.11.2017 (I-6 U 225/16), la
Cour d’appel de Dusseldorf a décidé quelle était la
majorité des voix requise pour autoriser la vente du
seul immeuble détenu par une KG (société en com-
mandite).

En I'espéce, une KG qui avait des difficultés fi-
nanciéres a obtenu une résolution des associés por-
tant vente du seul immeuble détenu par la société.
Les statuts ne contenaient pas de disposition direc-
tement applicable a ce sujet. La résolution était vo-
tée a la majorité simple (plus de 50 % des voix).

La Cour d’appel a pourtant décidé qu’il s’agit ici
de la vente de la quasi-totalité des actifs de la socié-
té et que la vente est donc soumise a une autorisa-
tion des % des associés, en application de maniére
analogue de l'article 179a AktG (code des sociétés
par actions).

Dans les circonstances concretes, I'associé qui
avait voté contre la vente était de plus obligé, en
vertu de son devoir de fidélité envers la société,
d’autoriser la vente. Cela résultait de la situation
économique instable de la société qui justifiait des
mesures urgentes pour éviter son insolvabilité.

2. Responsabilité du gérant et insolvabilité
de la GmbH

Le gérant engage sa responsabilité personnelle
envers la GmbH pour les versements effectués en
état d’insolvabilité de celle-ci, conformément a
I'article 64 GmbHG.

Pour déterminer si la GmbH est insolvable, le
gérant doit établir un bilan des liquidités. Pour cela,
il doit prendre en compte les liquidités immédiate-
ment disponibles (« actifs | ») et les liquidités qui
seront disponibles dans un délai de trois semaines
(« actifs Il »). Celles-ci doivent étre comparées avec
les dettes qui sont exigibles (« passifs | »).
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Par un arrét du 19.12.2017 (Il ZR 88/16), la Cour
fédérale de justice (BGH) a décidé que le « passifs
Il » doit également étre pris en compte. Il s’agit des
dettes devenant exigibles dans un délai de trois se-
maines.

3. Responsabilité du gérant - non associé - de
la GmbH commanditée

Par un arrét du 19.12.2017 (Il ZR 255/16), la
Cour fédérale de justice (BGH) a rappelé les prin-
cipes applicables a la revendication de dommages et
intéréts au sein d’une société en commandite a res-
ponsabilité limitée (GmbH & Co. KG).

Une GmbH & Co. KG est une société en com-
mandite composée d’au moins un associé comman-
ditaire et un associé commandité sous forme de
GmbH. La GmbH & Co. KG est obligatoirement re-
présentée vis-a-vis des tiers par cette GmbH, celle-ci
étant a son tour représentée par son gérant. Le gé-
rant de la GmbH n’est pas nécessairement lui-méme
associé de la KG, il peut aussi étre un gérant non
associé.

Lorsque ce gérant viole ses obligations et cause
ainsi un dommage a la KG, il lui appartient de faire
valoir les droits de la KG et donc de réclamer a lui-
méme le paiement de dommages et intéréts. Une
telle revendication du gérant contre lui-méme est
cependant source de conflit d’intérét. La question se
pose donc de savoir si un associé commanditaire
peut étre amené a agir en justice de son propre chef
pour revendiquer des dommages et intéréts contre
le gérant.

Dans son arrét, la Cour rappelle que le com-
manditaire peut engager ce qu’on appelle une « ac-
tio pro socio ». Une « actio pro socio » permet a
I’associé d’une société de revendiquer de son coas-
socié au nom de la société une prestation a fournir a
celle-ci, il peut donc p.ex. réclamer le paiement de
dommages et intéréts a la société.

Or, ce mécanisme est réservé aux relations
entre associés et ne doit pas, selon la Cour, étre
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étendu aux relations entre un commanditaire et le
gérant - non associé - de la GmbH. Le commanditaire
ne peut en conséquence pas engager une « actio pro
socio » pour agir directement contre le gérant de la
GmbH.

Le commanditaire doit au contraire se diriger
contre son coassocié, la GmbH commanditée qui
doit assumer selon la Cour la responsabilité pour les
actes de son gérant qui viole simultanément ses
obligations envers la GmbH et envers la KG (article
31 BGB). La KG a de ce fait le droit de réclamer des
dommages et intéréts de la GmbH qui pourra, de
son coté, se faire dédommager par le gérant, con-
formément a I'article 43 alinéa 2 GmbHG.

Le commanditaire doit donc faire valoir ces
droits de la KG envers la GmbH par une « actio pro
socio » (un associé agissant contre son coassocié).
Lorsqu’il obtient au nom de la KG un titre contre la
GmbH, il peut s’en servir pour faire valoir les droits
qgue la GmbH a contre son propre gérant (qui refuse
de les faire valoir lui-méme).

* k %
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DROIT DU TRAVAIL

1. Résiliation d’une clause de non-
concurrence

Par un arrét du 31.01.2018 (10 AZR 392/17), la
Cour fédérale du travail (BAG) a admis la résiliation
d’une clause de non-concurrence par un salarié lors-
que les conditions d’une telle résiliation (§§ 323 ff.
BGB) sont remplies. La Cour qualifie une telle clause
(88 74 ss HGB) de contrat bilatéral au sens des §§
320 ss BGB, consistant au paiement d’une indemnité
de non-concurrence contre omission de toute activi-
té concurrentielle post-contractuelle. Lorsqu’une
partie ne respecte pas ses obligations découlant de
ce contrat - en I'espece I'employeur n’avait pas ver-
sé l'indemnité due - I'autre partie serait fondée a
résilier la clause. Une telle résiliation aurait pour
conséquence d’annuler les obligations mutuelles
découlant de la clause a partir de la réception de la
déclaration de résiliation. Outre la renonciation de
I'employeur et le refus du salarié de respecter la
clause en cas de démission pour faute de
I'employeur, le BAG admet par son arrét une autre
possibilité de se désengager d’une telle clause de
non-concurrence, non réglée dans la loi.

Autre particularité de l'affaire jugée: La Cour
reconnait la validité d’une déclaration de résiliation
« irréfléchie » par le salarié qui avait envoyé un
email a son employeur pour lui faire part de son
mécontentement avec le non versement de
I'indemnité de non-concurrence.

2. Enregistrement illicite d’entretien

Dans un arrét du 23.08.2017 (6 Sa 137/17), le
Tribunal régional du travail du Land de Hesse (LAG
Hessen) a reconnu licite le licenciement extraordi-
naire d’un salarié qui avait enregistré secrétement
un entretien. Cet enregistrement clandestin porte
atteinte aux droits généraux de la personne des
autres interlocuteurs, notamment le droit a la pro-
tection de la libre parole (v. art. 2 al. 1 et art. 1 al. 2
de la Loi fondamentale). Le salarié aurait au moins
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dd annoncer [I'enregistrement de [I'entretien.
L'enregistrement clandestin n’était pas justifiable.

3. Légalité formelle d'un certificat de travail

Par arrét du 09.11.2017 (5 Sa 314/17), le tribu-
nal régional du travail de Rhénanie-Palatinat a rejeté
la demande d'un salarié de recevoir un certificat de
travail non plié et non agrafé, lorsque le salarié peut
en faire de photocopies sans que les plis soient vi-
sibles sur la copie. Le fait d'étre agrafé ne constitue
pas de signe secret interdit pour signaler le mécon-
tentement de I'employeur malgré le contenu positif
du certificat. En l'espéce, le salarié avait attaqué
I'employeur pour avoir délivré un certificat de travail
agrafé et plié deux fois afin de le faire rentrer dans
une enveloppe « normale ».

4. Réforme de la loi relative au congé mater-
nité
La loi réformée relative au congé maternité est
entrée en vigueur le 01.01.2018.

Les plus importantes modifications sont les sui-
vantes :

- prolongation du congé de maternité aprés l'ac-
couchement pour les méres d'un enfant handica-
pé a 12 semaines ;

- protection contre le licenciement en cas de
fausse couche apres la 12éme semaine de gros-
sesse ;

- extension de la loi a des femmes non salariées,
comme celles en formation professionnelle et
aux étudiantes ainsi qu'aux femmes travailleurs
« similaires aux travailleurs salariés » ;

- précision dans la loi méme des obligations de
I'employeur relatives a l'aménagement de la
place de travail; une interdiction de travailler
pour des raisons de sécurité ne doit étre pronon-
cée qu'en dernier ressort; une interdiction de
travailler la nuit ou le dimanche ne sera possible
gu'avec l'accord de la salariée.
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Restent sans changement les régles relatives a
la subvention par I'employeur a l'allocation de ma-
ternité, au maintien du salaire pendant une interdic-
tion de travailler et au remboursement de ces
charges financieres par le systéme de répartition
prévu a la Loi AAG.

5. Convention collective pionniére dans le
secteur de la métallurgie et de I'électro-
technique

Le 06.02.2018, les partenaires tarifaires du sec-
teur de la métallurgie et de I'électrotechnique au
Bade-Wurtemberg ont signé une nouvelle conven-
tion collective qui prévoit a partir du 01.04.2018 une
augmentation des salaires de 4,3 % ainsi que divers
versements uniques. Une nouveauté importante est
la possibilité pour les salariés de réduire leur temps
de travail pendant 24 mois jusqu'a 28h/semaines,
sans compensation salariale. A partir de 2019, les
salariés recevront un supplément tarifaire annuel a
hauteur de 27,5 % d'un salaire mensuel; les salariés
avec enfants ou d'autres personnes dépendantes,
ainsi que les travailleurs postés pourront choisir
entre le versement de ce supplément et 8 jours de
congés supplémentaires. La convention collective
répond ainsi a une des demandes clé des syndicats
d'augmenter la flexibilité du temps de travail.

La convention collective restera en vigueur jus-
gu'au 31.03.2020 et servira probablement de mo-
dele pour d'autres négociations tarifaires.

* k %k
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IMMOBILIER

1. Décompte des charges et charge de la
preuve

Par arrét du 07.02.2018 (VIIl ZR 189/17), la Cour
fédérale de justice (BGH) a précisé quelle était la
charge de la preuve du bailleur en cas de discussion
sur le décompte des charges dans le cadre d'un bail
d'habitation, ainsi que I'obligation du bailleur de
donner acces au locataire aux documents relatives a
ce décompte.

En l'espéce, le bailleur avait fait valoir une re-
vendication supplémentaire de frais de chauffage de
plus de 5.000,00 Euro pour les années 2013 et 2014.
Cette demande avait été rejetée par les locataires,
d'un coté parce que la relation entre les frais factu-
rés a eux par rapport aux frais totaux de chauffage
de l'immeuble n'était pas cohérente a celle de la
surface louée par eux par rapport a la surface totale
de immeuble; d'un autre c6té, les frais facturés pour
les années concernées étaient exorbitants par rap-
port aux frais des années précédentes. Enfin, le bail-
leur leur avait refusé I'accés aux relevés de comp-
teurs les autres locataires, les locataires en |'espéce
n'étaient donc pas en mesure de vérifier et de com-
parer leurs frais avec ceux facturés aux autres loca-
taires de I'immeuble.

Dans son arrét, le BGH précise que la charge de
la preuve en cas de revendication supplémentaire de
charges repose sur le bailleur; celui doit non seule-
ment établir un décompte correct et compréhen-
sible, mais également prouver la saisie correcte des
données relatives aux frais de chauffage, en mettant
a la disposition du locataire et a sa demande tout
document relatif a cette saisie. Font notamment
partie de ces documents les relevés de compteurs
les autres locataires, sans que le locataire soit obligé
de justifier un «intérét particulier » pour prendre
connaissance de ces documents, l'intérét de contro-
ler la bonne gestion de I'immeuble par le bailleur
suffira.
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Le refus d’accés a ces documents suspend
I'obligation de paiement du locataire, raison pour
laquelle la demande de paiement a été rejetée
comme étant infondée.

2. Fiscalité de la GmbH & Co KG administra-
teur de patrimoine immobilier
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limite, pour les sociétés de personnes ayant une
activité commerciale, la possibilité de compenser les
pertes attribuées a I'associé avec d’autres revenus
positifs. Selon la DSF de Francfort, ces dispositions
s’appliquent aussi aux GmbH & Co KG gestionnaires
de patrimoine immobilier, alors qu’elles sont recon-
nues avoir une activité purement « civile » non

commerciale, ce qui d’ailleurs les exonere par
exemple de la taxe professionnelle sur les revenus
commerciaux.

La Direction supérieure des finances (DSF) de
Francfort a publié une directive en date du
08.11.2017 prenant position sur |'application du
§ 15a EStG aux sociétés en commandites gestion-
naires de patrimoine immobilier. Cette disposition
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