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TVA : des évolutions importantes a venir pour les administrateurs ?

e 13 juillet 2023, I’ Avocat général de la

Cour de justice de 'Union européenne

(CJUE), Madame Kokott, a rendu ses 4
conclusions dans laffaire «TP», C-288/22, #
en considérant qu'un administrateur de
société n'est pas un assujetti ala TVA
dans la mesure ot il n'exerce pas d'acti-
vité économique de maniére indépen-
dante. Sila Cour devait suivre ces
conclusions, ceci contredirait la position
actuelle de 'administration TVA
luxembourgeoise et entrainerait
des conséquences pratiques

luxembourgeois.

Par Raphaél GLOHR, Partner et
Michel LAMBION, Managing Director, ..
Deloitte Tax & Consulting )

Monsieur «TP» est un avocat luxembourgeois et
est aussi administrateur de plusieurs sociétés ano-
nymes de droit luxembourgeois. De ce fait, il participe
aux décisions concernant les comptes, la politique des
risques, la stratégie et les propositions a soumettre aux
assemblées des actionnaires. Pour cette activité, il per-
¢oit une rémunération dont I’ Administration de I'en-
registrement, des domaines et de la TVA (AEDT)
considere qu'elle est soumise ala TVA conformément
asa circulaire 781 du 30 septembre 20160. Maitre «TP»
a contesté I'application de la TVA en 2019, année qui
correspond a la décision «I0» ot1la CJUE a considéré
que le membre du conseil d"une fondation néerlan-
daise n'est pas un assujetti a la TVA®, parce qu'il
n'exerce pas d’activité économique.

Le litige entre 'AEDT et maitre «IP» a été porté de-
vant le tribunal civil de Luxembourg qui a décidé de
référer l'affaire devant la CJEU. Apres l'audience du
17 mai 2023 ot1 les deux parties ont pu préciser leurs
arguments et répondre aux questions de la Cour,
I’ Avocat général, Madame Kokott, a rendu ses conclu-
sions le 13 juillet 2023, dont nous examinerons ci-des-
sous les principaux éléments.

1l doit d'abord étre rappelé quelarticle 9 dela Directive
TVA 2006/112 (article 4 de la loi TVA luxembour-
geoise) dispose que «Est considéré conme “assujetti” qui-
conque exerce, d'une fagon indépendante et quel qu'en soit
le lieu, une activité économique, quels que soient les buts ou
les résultats de cette activité.» et que les activités écono-
miques comprennent «(...) toute activité de producteur,
de commercant ou de prestataire de services, (. ...) y compris
les activités extractives, agricoles et celles des professions li-
bérales ou assimilées».

L’Avocat général rappelle que la caractéristique la
plus importante de Iactivité économique est qu'elle
suppose que l'assujetti supporte un risque écono-
mique propre, un risque de pertes et bénéficie d'une
chance de bénéfices, qu'il décide de I'étendue de son

activité, des risques pris, du temps invest], etc. ala dif-
férence des salariés, qui en vertu de larticle 10 de la
Directive TVA, sont explicitement exclus du concept
d’assujetti en raison du lien de subordination vis-a-
vis de l'employeur.

Un des éléments clef est doncla responsabilité encou-
rue. De ce point de vue, I’ Avocat général accueille I'ar-
gument de maitre «IP» qui considére qu'un
administrateur na pas de responsabilité propre
puisque larticle 448.1 de la loi luxembourgeoise sur
les sociétés commerciales prévoit que «Les administra-
teurs ne contractent aucune obligation personnelle relative-
ment aux engagements de le société» et que seul le conseil
d’administration encoure une éventuelle responsabi-
lité. Madame Kokott ajoute qu'il ne peut étre tenu
compte de la responsabilité délictuelle puisqu'une
telle responsabilité incombe a toute personne en raison
de ses actes fautifs, en ce compris les salariés, qui sont,
comme mentionné ci-dessus, considérés comme des
non assujettis a défaut d’'exercer de maniére indépen-
dante une activité économique.

L’ Avocat général examine aussi la nature de la rému-
nération de 'administrateur et note qu'elle n'est pas
pergue pour sa propre activité mais en tant que mem-
bre d'un organisme collectif, le conseil d'administra-
tion, et qu'elle est fixée de maniere unilatérale par la
société. L'administrateur n'est donc pas maitre de la
fixation de sa r*émunération, ce qui est un signe sup-
plémentaire de son manque d'indépendance (au sens
de la TVA, pas de la gouvernance d’entreprise®), et
ce serait le cas méme si sa rémunération comportait
une part variable (ce qui n‘est apparemment pas le
cas). En effet, comme pour un salarié, cette part de la
rémunération résulterait de la participation aux
chances d"un tiers et non de son propre risque. De
plus, le montant de sa rémunération ne dépend pas
de sa charge de travail.

1 est aussi rappelé qu'un administra-
teur est membre d"un organe collé-
gial, qu'il pergoit sa rémunération
\ en tant que membre de cet or-
gane et non pour sa propre acti-
| vité et que s'il exercait une autre
activité au profit de la société,
elle serait r’émunérée en tant que
telle, que son activité d’admini
trateur est limitée par le droit des
sociétés qui confére a I'organe collé-
gial ou a ses membres certains
droits et obligations a I'égard de
la société. De plus, cet
organe représente la
& société a légard
" des tiers.

En outre, I’Avocat
général refuse'éven-
“I tuelle «contamination»
de lactivité d'assujetti
exercée par «IP» en tant
quavocat sur celle d’adminis-
trateur qui est une activité distincte

etnon pas accessoire. Ceci nous semble étre une heu-
reuse prise de position puisqu’elle évite des diffé-
rences de traitement entre les administrateurs selon
qu'ils exercent ou non une activité assujettie ala TVA.

Enfin, Madame Kokott releve que soumettre alaTVA
les rémunérations des administrateurs constituerait
une violation du principe de la neutralité de la forme
juridique entre les entités obligées de nommer des ad-
ministrateurs et d’autres opérateurs économiques
comme les entrepreneurs individuels dispensés de
cette obligation. En effet, elle impliquerait une charge
de TVA supplémentaire pour les entités qui ne peu-
vent pas ou seulement partiellement déduire la TVA
qui leur est facturée.

Surlabase de ces différents éléments, I’ Avocat général
propose ala Cour de décider que les personnes phy-
siques administrateurs de sociétés ne sont pas des as-
sujettis a la TVA a défaut d'activité économique
exercée de maniere indépendante.

Quelles conséquences possibles ?

Nous devons tout d’abord souligner que méme si la
Cour suit souvent les conclusions de ses Avocats gé-
nérau, il lui arrive de sen détacher totalement ou par-
tiellement. Nous ne pouvons donc préjuger de sa
décision méme s'il est possible de considérer que les
conclusions de Madame Kokott nous semblent com-
porter des arguments solides.

Si la Cour venait a décider que les personnes phy-
siques administrateurs de sociétés ne sont pas des as-
sujettis a la TVA, ceci reviendrait a contredire la
situation actuelle. Les administrateurs devraient se
désimmatriculer, arréter de porter en compte de la
TVA aux sociétés sur leurs rémunérations et cesser de
déposer des déclarations TVA.

Quant au passé, il est a noter que les arréts de la Cour
ontun caractere interprétatif et sont donc censés révé-
ler le droit tel qu'il a toujours existé. Ceci pourrait donc
mener au remboursement de la TVA acquittée par le
passé, et ce dans les limites des regles de prescription
qui sontde cinq ans a compter du 31 décembre del'an-
née ot1la TVA a été acquittée ou déduite. Il est anoter
quelarécente, circulaire 807 bis datée du 28 avril 2023
ouvre une telle possibilité pour la TVA acquittée dans
le passé sur la mise a disposition de voiture®.

Une telle régularisation de la TVA précédemment
Ppayée serait intéressante pour toutes les sociétés, nom-
breuses au Luxembourg, qui ne peuvent pas ou seu-
lement partiellement déduire la TVA : assurances,
banques, immobilieres, sociétés de gestion de fonds,
sociétés holding et/ou de financement, voire certains
organismes de droit public. En revanche, les sociétés
ayant un droit a déduction total de la TVA comme les
sociétés commerciales ou industrielles n'y trouveront
aucun intérét.

Soulignons que pour le secteur des fonds d'investis-
sement, dont nous n‘avons pas besoin de souligner
I'importance, cette décision naura que des impacts
trés limités puisque les rémunérations des adminis-
trateurs de fonds peuvent bénéficier de I'exonération
de l'article 44.1.d) de loi TVA luxembourgeoise.

Enfin, méme si les questions adressées a la Cour ne
portent que sur les administrateurs personnes phy-
siques, il est possible de se demander ce qu'il en est
des sociétés administrateurs d’autres sociétés. Dans
lamesure ot11a TVA est une taxe qui doit sappliquer
en fonction de la nature des services et non du statut
légal de la personne qui rend ou recoit les services,
comme I’ Avocat général le rappelle dans ses déve-
loppements relatifs a la neutralité de la forme juri-
dique, il nous semblerait cohérent que le méme
traitement soit appliqué que 'administrateur soit une
personne physique ou une société.

Bien évidemment, si la Cour venait a contredire son
Avocat général et donc a confirmer de la position de
I’AEDT, rien ne changerait par rapport a la situation
actuelle.

Les conclusions de1’Avocat général dans cette affaire
qui intéressent directement de nombreuses per-
sonnes et sociétés au Luxembourg sont, indéniable-
ment une étape importante. Dans la mesure ou la
Cour a comme politique de rendre sa décision dans
un délai de maximum six mois apres les conclu-
sions, nous pouvons espérer qu'elle sera disponible
ala fin de 'année 2023 ou début 2024.

1) Circulaire N° 781 du 30 septembre 2016 — Portail de la fiscalité
indirecte - Luxembourg (public.lu)

2) IO, C-420/18, 13 juin 2019.

3) Voir M. Lambion and F. Scholtus, Directors’ functions: direct
tax, governance, and VAT considerations | International Tax Re-
view, 19 Janvier 2023.

4) Voir notre article de I'édition de juin, «[’administration
luxembourgeoise apporte des darifications au régime TVA
applicable aux voitures de société», pour plus de détail.

Le Luxembourg se dote d’une nouvelle législation en matiére de faillite

preés plus de dix ans de pro-
cédure législative, la ré-
orme tant attendue du

organisation judiciaire

5) Instauration de la procédure de ré-

néte ayant fait faillite une nouvelle pos-
sibilité d’entreprendre. Cette loi, mise
en parallele avec la récente réforme du

droit de la faillite a finalement été
adoptée. Aveclaloi du 7 aofit 2023
relative a la préservation des entre-
prises et portant modernisation du
droit de la faillite, le Luxembourg
dispose donc enfin d'une législa-
tion moderne en matiére de préser-
vation des entreprises et de faillite.

Depuis son dépot en 2013, ce projet de
loi a connu de nombreuses étapes et mo-
difications. 11 a également da étre
amendé a plusieurs reprises afin de
transposer la directive (UE) 2019/1023
relative aux cadres de restructuration
préventive. La Chambre de Commerce
salue I'adoption de cette importante ré-
forme qui permettra d’offrir aux entre-
prises de nouveaux outils de
réorganisation et qui s'inscrit dans un
objectif de promotion d'une «nouvelle
chance» pour les entrepreneurs ayant
connu une premiere faillite.

Les principales nouveautés introduites
parlaloi du7 aotit 2023 sont les suivantes :

1) Instauration de cellules de détection
des entreprises en difficultés aupres du
ministére de ’Economie et du minis-
tere des Classes Moyennes

Lorsque ces services, sur base des don-
nées a leur disposition (comptes an-
nuels, notifications de licenciements

©STATEC

pour raison économique, liste des débi-
teurs n‘ayant pas versé dans les trois
mois I'intégralité des dettes de sécurité
sociale et de TVA et des retenues sur
traitement et salaires, etc.) estimeront
que la continuité d"une entreprise risque
d’étre compromise, ceux-ci pourront in-
viter le débiteur concerné afin d’obtenir
toute information relative a I'état de ses
affaires et I'informer sur les mesures de
réorganisation a sa disposition.

2) Mise en place d'une cellule intermi-
nistérielle d’évaluation des entreprises
en difficultés

Cette cellule sera chargée d’apprécier
'opportunité des assignations en faillite
de la part des créanciers étatiques.

3) Possibilité de nommer un concilia-
teur d’entreprise

A la demande du débiteur, le ministere
compétent pourra désigner un concilia-
teur d’entreprise en vue de faciliter la ré-
organisation de tout ou partie de ses
actifs ou de ses activités.

4) Instauration de la procédure de réor-
ganisation par accord amiable

Le débiteur pourra proposer a tous ses
créanciers un accord amiable en vue de
la réorganisation de tout ou partie de ses
actifs ou de ses activités. En cas d’accord
sur ce plan de réorganisation, le tribunal
pourra homologuer ce dernier en vue de
faciliter son exécution.

Cette procédure a pour but de préser-
ver, sous le controle du juge, la conti-
nuité de I'entreprise et vise :

- Soit a obtenir un sursis en vue de per-
mettre la conclusion d"un accord amia-
ble,

- Soit a obtenir l'accord des créanciers
sur un plan de réorganisation,

- Soit a permettre un transfert par déci-
sion de justice, a un ou plusieurs tiers,
de tout ou partie des actifs ou des acti-
vités du débiteur

6) Modification de certaines disposi-
tions en matiére de faillite

Le projet de loi modernise également
le régime de la faillite en modifiant plu-
sieurs dispositions concernant entre
autres :

- La responsabilité des dirigeants,

- L'ouverture des dispositions du ré-
gime de la faillite aux indépendants et
professions libérales,

- La possibilité pour le failli personne
physique d’obtenir du tribunal d’étre
déchargg de tout ou partie du solde de
ses créances nées antérieurement au ju-
gement de faillite.

7) Promotion du principe de la «<nou-
velle chance»

L’une des idées majeures de cette loi est
également de promouvoir la «<nouvelle
chance» afin de ne plus stigmatiser
I’échec et accorder a un dirigeant hon-

droit d’établissement!!], contribuera a
promouvoir cette «<nouvelle chance»,
meéme si la Chambre de Commerce a
regretté dans ses avis respectifs que le
législateur ne soit pas allé encore plus
loin sur ce point?.

Lanouvelle loi du 7 aotit 2023 constitue
donc un nouvel outil précieux pour les
entreprises et les praticiens du droit de
I'insolvabilité et un point positif pour la
compétitivité du pays.

Source : Chambre de Commerce

[1] Projet de loi 1°7989 portant modification de
la loi modifiée du 2 septembre 2011 réglemen-
tant l'accés aux professions d'artisan, de com-
mercant, d’industriel ainsi qu’a certaines
professions libérales, adopté le 20 juillet 2023
par la Chambre des Députés.

[2] Cf. Avis 4095terSMI de la Chambre de
Commerce du 8 février 2023 : «La Chambre de
Commerce regrette cependant que les amende-
ments parlementaires ne soient pas allés plus
loin en matiere de seconde chance, notamment
en supprimant la condamnation d’office pour
banqueroute simple de tout dirigeant qui n'‘aura
pas fait aveu de la cessation de ses paiements
dans le délai d'un mois. La mise en place d'une
vraie seconde chance au Luxembourg devrait
selon la Chambre de Commerce se faire conjoin-
tement avec la réforme du droit d'établissement
en cours, en supprimant le postulat selon lequel
«l'accumulation de dettes importantes auprés
des créanciers publics dans le cadre d'une faillite
ou liquidation judiciaire prononcées» constitue
d’office un manquement qui affecte I’honorabi-
lité professionnelle du dirigeant.»



