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FISCALITE

1. Déductibilité des intéréts de refinance-
ment immobilier

La Cour fédérale des finances (BFH) a précisé
dans un arrét du 06.12.2017 (IX R 4/17) les condi-
tions dans lesquelles les intéréts sont déductibles de
revenus fonciers. C'est le cas lorsque le prét est con-
tracté pour l'acquisition du bien générateur des
revenus mais aussi s’ils proviennent d’un refinance-
ment ultérieur ou lorsque le bien est vendu mais
gu’un nouveau bien est racheté avec le prix de
vente. En revanche, lorsqu’aucun nouveau bien im-
mobilier n’est racheté avec le prix de vente, il faut
examiner si le prix de vente aurait pu suffire a rem-
bourser le prét. Lorsque le prix de vente aurait été
suffisant pour pouvoir rembourser le prét, le cas
échéant en ayant en sus a verser des indemnités de
remboursement anticipé raisonnables (on suppose
que le contribuable ne I'a pas fait), les intéréts ne
seront plus déductibles. En revanche, lorsque le prix
de vente n’aurait pas suffi a rembourser le prét, le
cas échéant en ayant en sus a verser des indemnités
de remboursement anticipé raisonnables, les inté-
réts afférents a la quote-part théorique du prét non
remboursable avec le prix de vente restent déduc-
tibles.

2. Imposition de la plus-value de cession de
parts de GmbH cédées a la GmbH

La Cour fédérale des finances (BFH) a jugé dans
un arrét du 06.12.2017 (IX R 7/17) que la plus-value
réalisée a I'occasion de la cession de parts sociales
de GmbH a la GmbH elle-méme (acquéreur) était
imposable chez le cédant au titre du § 17 EStG, alors
méme que, par ailleurs, 'opération était qualifiée de
liquidation partielle et traitée comme une diminu-
tion de capital par les dispositions du code de com-
merce visées au § 271 al. 1a et 1b du HGB.
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3. Retenue a la source sur dividendes

L'article 50d al. 3 EStG réglementant les condi-
tions du remboursement de la retenue a la source
prélevée en cas de distribution de dividendes a une
société mere non résidente avait été jugé illégal par
la Cour de Justice européenne (CJUE) dans son arrét
du 20.12.2017 (C-504/16, C-613/16, Juhler Holding).
Selon cet article, ce remboursement prévu par la
directive mere-fille était refusé dans les cas ou (1ere
condition) il aurait été refusé si les associés de la
meére avaient été directement associés a la filiale
allemande et (2éme condition) lorsque l'une des
trois conditions alternatives suivantes est remplie:
(1) la maison mére étrangére ne peut pas présenter
de motifs économiques ou autres justifiant son in-
terposition entre ses propres associés et la filiale
allemande; (2) la mére n'a pas d'activité économique
propre et substantielle; (3) la mére ne présente pas
une organisation commerciale lui permettant de
faire face a son objet social (nombre de salariés
etc.). En dépit de l'arrét de la CJUE susmentionné
(voir aussi Lettre Allemagne n°1), le ministére fédé-
ral des finances a publié une instruction en date du
04.04.2018 (2018/0148776) précisant que les condi-
tions du remboursement de la retenue a la source
n’étaient pas remplies lorsque l'interposition de la
société étrangere était motivée essentiellement par
des considérations fiscales.

4. Distribution occulte de dividendes

Le tribunal des finances de Miinster a jugé dans
un arrét du 07.12.2016 (13 K 4037/13), publié le
13.04.2018, que les intéréts versés a une société
sceur en rémunération d’un prét pouvaient consti-
tuer une distribution occulte de dividendes justifiant
un redressement de la société débitrice a hauteur de
la partie des intéréts ne correspondant plus au taux
du marché. Ce faisant, le tribunal rappelle que
I’'administration doit appliquer le principe de pleine
concurrence et que, conformément a une jurispru-
dence bien établie de la Cour fédérale des finances,
il N’y a pas de méthode privilégiée prioritaire par



LAINE & Ce

rapport aux trois méthodes de détermination de ce
prix internationalement reconnue par I'OCDE. En
'occurrence, la méthode cost-plus pouvait
s’appliquer au motif que la méthode de comparai-
son des prix de marché devait en I'espéce étre ex-
clue, la société préteuse n’étant pas comparable a
un institut bancaire. Le taux d’intérét a retenir fat
donc finalement calculé sur la base des colts de
refinancement de la société préteuse, y compris les
colits de mobilisation de ses capitaux propres. Le
coefficient de marge retenu est de 5%. Un recours
en cassation a été engagé devant le BFH (BFH | R
4/17).

5. Taxe fonciere allemande illégale : réforme
avant fin 2019

La Cour constitutionnelle allemande a jugé dans
un arrét du 10.04.2018 que les dispositions relatives
au calcul de la taxe fonciére (Grundsteuer) étaient
inconstitutionnelles et a enjoint le législateur alle-
mand a refondre la réglementation fiscale de la taxe
fonciere avant la fin 2019, auquel cas les dispositions
actuelles pourront encore s’appliquer jusque fin
2024 au plus tard. Ces dispositions qui partent d’une
valeur vénale assise sur la situation de 1964 sont en
effet discriminatoires et injustifiées dans la mesure
ou les biens immobiliers ont connu, depuis cette
date, des évolutions tres différentes les uns par rap-
port aux autres (créations d’infrastructures etc.).

* k %k

DROIT DES AFFAIRES

1 Gérant et sécurité sociale

La Cour sociale fédérale (BSG) a rendu deux ar-
réts du 15.03.2018 (B 12 KR 13/17 Ret B 12 R 5/16
R) qui rappellent sous quelles conditions le salaire
du gérant est soumis ou pas a des charges sociales.
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Normalement, le gérant d’'une GmbH est consi-
déré comme un salarié de celle-ci car il est soumis
aux directives de I'assemblée générale, il bénéficie
donc du régime de la sécurité sociale. Lorsque le
gérant est associé de la GmbH et qu'il a de plus
I"autorité juridique de la diriger librement, il n'est
plus salarié mais indépendant. C'est le cas notam-
ment lorsqu’il détient au moins 50 % des parts so-
ciales, car il exerce alors un controle dans
I'assemblée générale. Il peut aussi avoir moins de
50 % mais disposer d’une « minorité de blocage
générale ». Ce terme vise la possibilité pour le gé-
rant associé d'empécher valablement - en vertu de
régles statutaires explicites - les directives de
I’'assemblée générale qui ne lui conviennent pas. Les
simples conventions sur I'exercice du droit de vote
relevant du droit des obligations n’ont cependant
pas d’incidence.

2. Création d’une GmbH allemande par-
devant notaire suisse

Lors de la création d’'une GmbH de droit alle-
mand, les statuts doivent étre authentifiés par un
notaire. Il y a depuis trés longtemps une controverse
tournant autour de la question de savoir si
I'authentification doit obligatoirement se faire par-
devant notaire admis en Allemagne ou si elle peut
également (d’'une maniére générale ou au cas par
cas) se faire par-devant notaire étranger.

Par une ordonnance du 24.01.2018 (22 W
25/26) la Cour d’appel de Berlin a décidé qu’il est
possible de créer une GmbH de droit allemand par-
devant notaire admis en Suisse et ayant son office
dans le canton de Berne lorsque celui lit a haute voix
la consignation par écrit des statuts en présence des
comparants et que ceux-ci acceptent et signent ces
statuts en main propre.

* %k %k
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DROIT DES SUCCESSIONS

- Qualification successorale du quart forfai-
taire pour le conjoint survivant

La Cour de justice de I'Union européenne
(CJUE), sur question préjudicielle, a eu a se pronon-
cer, par une décision du 01.03.2018 (C-558/16) sur
le champ d’application du reglement successoral
européen n° 650/2012 du 04.07.2012 au regard du
régime matrimonial allemand. En effet, le droit al-
lemand prévoit qu’en cas de déces d’un des époux,
le régime matrimonial légal de la participation aux
acquéts (Zugewinngemeinschaft) sera liquidé forfai-
tairement par augmentation d’1/4 de la part succes-
sorale du conjoint survivant sans calcul concret de la
créance de participation, alors méme qu’il n’y a pas
d’accroissement réel (art. 1371 al. 1 BGB). La ques-
tion se posait de savoir s’il s’agissait la d’une disposi-
tion de droit matrimonial ou de droit successoral.

Dans le passé, si la loi régissant le régime ma-
trimonial était une autre que celle régissant le ré-
gime successoral, I'art. 1371 al. 1 BGB avait majori-
tairement été interprété comme étant une disposi-
tion « matrimoniale » en ce sens qu’il ne s’est appli-
qué que lorsque les époux s’étaient mariés sous le
régime matrimonial Iégal allemand de la participa-
tion aux acquéts. La CJUE retient dorénavant une
interprétation successorale de la disposition. Selon
la Cour, cette disposition détermine la part succes-
sorale du conjoint par rapport aux autres héritiers et
releve ainsi du champ d’application du reglement
successoral n° 650/2012.

Désormais, le quart forfaitaire s’applique tou-
jours si les époux se sont mariés sous un régime
matrimonial étranger qui correspond au régime légal
allemand de la participation aux acquéts, sous con-
dition que le droit successoral allemand soit appli-
cable.

* 3k k
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DROIT DU TRAVAIL

1. Régime des périodes d’astreinte

Par arrét du 21.02.2018 (C-518/15), la Cour de
Justice de I"'Union Européenne a décidé que la pé-
riode d’astreinte d’un salarié (un pompier) doit étre
considérée comme temps de travail lorsque le sala-
rié doit étre présent a un endroit déterminé par
I’employeur et lorsqu’il doit répondre aux appels de
son employeur dans un délai déterminé par celui-ci
(8 minutes en 'occurrence). La Cour a considéré que
ces circonstances restreignent de maniéere significa-
tive les possibilités d’avoir d’autres activités, méme
si le salarié a droit de passer ce temps d’astreinte a
son domicile.

2. Moadification d’un contrat de travail par
accord d’entreprise

Par arrét du 11.04.2018 (4 AZR 119/17), la Cour
fédérale du travail (BAG) a décidé qu’un accord
d’entreprise ne peut pas modifier de maniere néga-
tive I'accord conclu entre un salarié et un employeur
relatif a la rémunération du salarié et fixé dans un
avenant au contrat de travail. Méme si I'accord
d’entreprise prévoit son application automatique a
tous les contrats de travail en cours, et méme en cas
de signature d’un avenant correspondant, I'accord
individuel sera toujours prioritaire lorsque I'accord
d’entreprise est moins favorable au salarié ou lors-
gue cet accord est ensuite résilié par une des par-
ties.

* % %

IMMOBILIER

1. Délai de paiement du loyer

Dans un arrét du 03.03.2017, le TGI (LG) de Ber-
lin a confirmé qu’un loyer a été réglé a temps et
conformément au § 556b BGB, lorsque le locataire a
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donné ordre de virement jusqu’au troisieme jour
ouvrable d’'un mois. Si aux termes du § 556b BGB, le
loyer doit étre payé jusqu’au troisieme jour ouvrable
d’un mois, il suffit que I'ordre de virement soit don-
né a ce moment. La date de réception du loyer par le
bailleur est inopérante. Une résiliation du bail pour
retard de paiement du locataire ne sera admis qu’a
expiration de ce moment si aucun paiement n’a été
ultérieurement enregistré (63 S 254/16).

2. Calcul de la surface louée

Par arrét du 17.01.2018 (18 S 308/13), le TGl
(LG) de Berlin a décidé que la surface du balcon ne
doit étre prise en compte qu’a un quart et non pas a
la moitié lors du calcul du loyer.

En absence de stipulation dans le bail, la dé-
termination de la surface se fait selon les usages
locaux qui appliquent par analogie I'Ordonnance
relative au calcul de la surface louée dans les loge-
ments sociaux (Wohnfldchenverordnung — WOoFIV).
Cette ordonnance impose une prise en compte de la
surface d’un balcon a un quart, une prise en compte
a la moitié n’est prévue que dans des circonstances
exceptionnelles, telles qu’un balcon ensoleillé avec
vue sur un parc (§ 4 n°® 4 WoFIV). Une expertise dans
le cadre du proces a démontré que I'ordonnance
WoFIV est appliquée par une grande partie des bail-
leurs privés, mais dont la plupart I'appliquent incor-
rectement en prenant en compte la surface d’un
balcon a la moitié.

Pour déterminer les usages locaux en la ma-
tiere, le TGl a donc décidé que I'ordonnance WoFIV
constitue bien un tel usage, mais dans une applica-
tion correcte et conforme a son texte.

En raison de l'importance fondamentale de
I’affaire, le TGl admis le recours en cassation qui a
déja été interjeté (BGH, Az. VIII ZR 33/18).

* % ¥
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LEGISLATION

- Droit de protection des données person-
nelles

Le 25.05.2018 entrera en vigueur le Réglement
Général relatif a la Protection des Données ainsi que
la nouvelle Loi allemande relative a la protection des
données personnelles. Pour le professionnel traitant
des données personnelles, ces deux réglementations
comportent une série de changements en la matiére
que le professionnel devra intégrer dans sa pratique
quotidienne jusqu’au 25.05.2018, a savoir :

(1) Nouvelle définition du terme de « données a
caractére personnel » qui inclut désormais
e |es données personnelles ayant fait I'objet

d’une pseudonymisation,
e |'adresse IP.

Le traitement comprendra également le ciblage
comme moyen d’identification d’'une personne phy-
sique.

(2) Nouveaux droits individuels, a c6té des droits
individuels existants, tels que

e e droit a la limitation du traitement des
données personnelles ;

e |e droit a la portabilité/au transfert des
données personnelles a un tiers.

(3) Leresponsable du traitement doit

e limiter le traitement de données person-
nelles a un minimum nécessaire ;

e mettre en ceuvre toutes les mesures tech-
niques et organisationnelles appropriées
pour garantir la sécurité et la confidentialité
des données ;

e engager et contréler de sous-traitants
(p. ex. I'hébergeur d’un site) par rapport a
ces obligations.

(4) Le reglement augmente le pouvoir de sanction
de l'autorité nationale en charge de protection
des données personnelles. Désormais, des
amendes d’'un montant égal a 20 Mio € peuvent
étre infligées.
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(5) Mesures a prendre : e établir des manuels de prqcédure pour tout
) » collaborateur ayant a traiter des données
e les entreprises ayant 10 salariés ou plus et personnelles; les obligations des sous-
. . DT
traitant des données seront obligees d’avoir traitants doivent étre fixées dans un contrat
un Délégué a la protection des données ; écrit ;

e établir un répertoire des procédures par e respecter les obligations légales
lesquelles sont traiteées des donnees prote- d’information envers les clients, les collabo-
gees et prévoir pour chaque procédure les rateurs et les partenaires professionnels ;
régles et délais a respecter ; e informer les autorités nationales en charge

e analyser les points faiblesse de chaque pro- de la protection des données personnelles
cédure en vue des obligations legales et de toute violation des obligations susmen-
prévoir des remedes ; tionnées.

e assurer la sécurité des données person-
nelles ;
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