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Erwagungen

E. 1

Mehrwertsteuer (MWSTV und MWSTG). Verwaltung von Anlagefonds. Gesellschaft mit
Sitz im Ausland («offshore»). Wirtschaftliche Betrachtungsweise versus zivilrechtliche.
Erstinstanzliche Verfahrenskosten. Ubergangsrecht. Art. 10, Art. 12, Art. 14 Ziff. 15 Bst. f,
Art. 15 Abs. 2 Bst. | und Art. 16 MWSTV. Art. 68 MWSTG. - Eine Gesellschaft mit Sitzin
der Schweiz muss, um von der «Steuerbefreiung» von Leistungen profitieren zu konnen,
welche sieim Rahmen der Verwaltung von Anlagefonds geméss Art. 14 Ziff. 15 Bst. f
MWSTYV erbringt, nachweisen, dass sie as direkte Vertreterin der fonds eitenden
Gesellschaft tétig ist. Dies trifft nicht zu, wenn eine unabhangige und mit eigener
Rechtspersonlichkeit ausgestattete «Offshore»-Gesellschaft besteht, welche nur zu diesem
Zweck von der Fondsleitung beauftragt wurde. Diesfalls handelt die schweizerische
Gesellschaft lediglich als einfache berufsmassige Intermediéarin (E. 6a und 6b). - Sofern
eine «Offshore»-Gesellschaft mehrheitlich von einem Aktiondr mit Sitz in der Schweiz
gehalten wird, konnen die Dienstleistungen, welche ihr erbracht werden, nicht im Sinne von
Art. 15 Abs. 2 Bst. | MWSTV «steuerbefreit» sein, wenn der Nachweis ihrer Nutzung oder
Auswertung im Ausland nicht erbracht werden konnte (E. 6¢). - Erstinstanzliche
Verfahrenskosten und Ubergangsrecht. K ostenlosigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens
vor der Eidgendssischen Steuerverwaltung (ESTV) geméass dem neuen Art. 68 MWSTG.
Sofortige Anwendbarkeit der neuen Verfahrensvorschriften (E. 7b/aa). Die
Ubergangsbestimmungen des MWSTG schliessen eine sofortige Anwendung von neuem
Verfahrensrecht nicht aus, weshalb Art. 68 Abs. 1 MWSTG auf am 1. Januar 2001 bel der
ESTV hangige Verfahren anzuwenden ist, wie das vorliegend der Fall ist. Imposta sul
valore aggiunto (OIVA e LIVA). Gestione di fondi d’investimento. Societadi sede straniera
(«offshore»). Vautazione economica/ di diritto civile. Spese di proceduradi primaistanza.
Diritto transitorio. Art. 10, art. 12, art. 14 n. 15 lett. f, art. 15 cpv. 2 lett. | eart. 16 OIVA.
Art. 68 LIVA. - Per poter beneficiare dell’ »esonero » delle prestazioni che fornisce nel
guadro della gestione di fondi d’investimento ai sensi dell’art. 14 n. 15 lett. f OIVA, una
societa con sede in Svizzera deve provare che agisce in qualita di mandatario diretto della
societadi direzione del fondo d’investimento. Questo non e il caso se esiste una societa
«offshore», entita indipendente e dotata di personalita giuridica, che ladirezione della
societa haincaricato esclusivamente atale scopo e se quindi la societa svizzera agisce solo
come intermediario professionista (consid. 6a e 6b).
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- Nellamisurain cui lamaggioranza di una societa «offshore» & detenuta da un azionista
domiciliato in Svizzera, le prestazioni di servizi che le sono fornite non possono essere
«esonerate» ai sensi dell’art. 15 cpv. 2 lett. | OIVA senon vi élaprovadel loro utilizzo e
sfruttamento all’ estero (consid. 6¢). - Spese di proceduradi primaistanza e diritto



transitorio. Gratuita della procedura di primaistanza davanti all’ Amministrazione federale
delle contribuzioni (AFC) secondo il nuovo art. 68 LIVA. Applicazione immediata delle
nuove regole di procedura (consid. 7b/aa). Dato che |le disposizioni transitorie dellaLIVA
non escludono esplicitamente I’ applicazione immediata del nuovo diritto procedurae, |’ art.
68 cpv. 1 LIVA deve essere applicato alle procedure pendenti davanti all’ AFC il 1° gennaio
2001, come eil caso nellafattispecie. Résumé des faits: A. Lasociété «X et Cie», société en
commandite, ayant pour but inscrit auprés du registre du commerce du canton de A «la
gestion de fortunes», fut immatriculée auprés du registre de I’ Administration fédérale des
contributions (AFC) en qualité d’ assujettie au sensdel’art. 17 a. 1 de |’ ordonnance du 22
juin 1994 régissant lataxe sur lavaleur gjoutée (OTVA, RO 1994 1464 et les modifications
ultérieures) du ler janvier 1995 au 31 décembre 2000. Elle fut dissoute, puis, saliquidation
terminée, fut radiée du registre du commerce en date du 13 avril 2000. Ses actifs et passifs
furent repris par la société anonyme «X. SA», aA, ayant également pour but inscrit au
registre du commerce «le courtage sur titres et toutes autres activités financieres». B. A

I’ occasion d’ un contréle effectué en date des 8 et 9 octobre 1998, ainsi qu’ en date des 29 et
30 mars 1999, I' AFC, constatant que certains chiffres d’ affaires n’ avaient pas été déclarés,
établit le décompte complémentaire n° ... du 4 décembre 1998 portant sur un montant de Fr.
67’ 330.- plusintéréts moratoires pour les périodes fiscales du ler janvier 1995 au 30 juin
1998, puis un avis de crédit n° ... du 30 mars 1999 pour un montant arrondi de Fr. 40’ 731.-.
Par ce dernier avis de crédit, I’ AFC annula le décompte complémentaire précité et rectifiale
montant du chiffre d’ affaires comptabilisé mais non déclaré sur la base des nouvelles
constatations effectuées sur place lors du contrdle fiscal. |l en résulta une reprise d’' imp6t

d un montant de Fr. 26'599.85. C. Par courrier du 30 avril 1999, lasociété «X et Cie»
contesta la reprise fiscale précitée relative aux commissions versées par B, ..., siseaD, et
aux prestations de conseil et de mise en place d’ une agence a E en collaboration avec M. C.
Elle expliqua entre autres avoir collaboreé directement avec la société de direction du fonds
de placement «F», soit lasociété G. SA, aA, et avoir de cefait percu I'intégralité des
revenus provenant de cette activité, lesquels ne devaient donc pas étre soumis alataxe sur
lavaleur gjoutée (TVA). Elle précisa également que la société de domicile étrangere «B, ...»
N’ avait eu aucune relation juridique ou économique réelle avec les sociétés concernées, dite
société n’ ayant été constituée que pour des raisons de «pratique bancaire». Elle considéra
enfin que les prestations fournies pour mettre en place une
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agence en E avec I’aide de M. C devaient étre exonérées de I'impét s agissant de prestations
de services fournies a des destinataires ayant leur domicile al’ étranger et utilisées a

I’ étranger. D. L’ AFC confirma, par décision formelle du 7 décembre 2000, la reprise
d’'impbt résultant de I’ avis de crédit en cause pour un montant arrondi de Fr. 26'599.- au
titredelaTVA pour les périodes fiscales du 1er janvier 1995 au 30 juin 1998, outre lesfrais
de procédure mis a sa charge. Elle précisaainsi que les revenus provenant de |’ activité de
conseil fournie par la société intéressée dans le cadre du fonds de placement «F» devaient
étresoumisalaTVA, danslamesureou il n'apas été établi qu'il s agissait d’ une prestation
de gestion de fonds de placement par un mandataire au sensde |’ art. 14 ch. 15 let. f OTVA.
Elle estima que, faute de piéces justificatives, il en allait de méme des prestations de
services fournies en faveur de M. C. A |’ encontre de cette décision, la société «X et Cie»
déposa une réclamation en date du 9 janvier 2001, laquelle fut rejetée par décision sur
réclamation du 27 janvier 2003 pour les mémes motifs que précédemment évoqués. E. Par
écritures du 20 février 2003, X. SA, ayant reprisles actifs et passifs de la société en



commandite «X et Cie», (ci-aprés: larecourante) ainterjeté recours al’ encontre de la
décision sur réclamation précitée aupres de la Commission fédérale de recours en matiéere
de contributions (cim apres: la Commission de céans ou de recours). Elle estime, au
contraire de I’ AFC, qu'’ elle doit étre dispensée de toute obligation de régulariser I'impbt en
cause relatif aux commissions rétrocédées par |a société «offshore» B, ... En effet, la
recourante explique que cette structure «offshore» n’ a été mise en place que pour des
raisons de «cosmétiques» ou de «pratique bancaire», ceci notamment dans le but de
présenter aux investisseurs potentiels un conseiller en placement ayant un conseil

d’ administration illustre ce que n’ aurait pas permis une société en commandite comme «X
et Cie». Cette société de domicile étrangere n’ aurait toutefois exercé aucune activité propre.
Larecourante souligne enfin que I’ absence de contrat écrit entre ellem méme et G. SA ne
devrait pas avoir de conségquence sous I’ angle fiscal tant il résulte clairement du dossier

gu’ une relation juridique directe s est nouée de facto entre les sociétés précitées, sises toutes
deux en Suisse, «excluant» de ce fait |les prestations en cause «du champ de |’ impot» au
sensdel’art. 14 ch. 15 let. f OTVA. Par réponse déposée le 2 avril 2003, I’ AFC a conclu au
rejet du recours dans toutes ses conclusions, sous suite de frais. Extrait des considérants: 1.
aet b.(Questions formelles) c. aa.(Succession fiscale, voir notamment JAAC 65.82 consid.
7a) Une succession au sensdel’art. 23 a. 2 OTVA (art. 30 d. 2 delaloi fédérale du 2
septembre 1999 régissant lataxe sur lavaleur gjoutée [LTVA, RS 641.20]) présuppose la
reprise de I’ ensemble d' une entreprise avec ses actifs et passifs et la dissolution de

I” ancienne entreprise. Ce n’est en effet que si ces conditions sont remplies que e successeur
reprend tous les droits et obligations de I’ ancien sujet fiscal (décision de la Commission de
céans du
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hypothétique situation plus favorable al’ encontre des opérations qu’ elles ont effectivement
choisi de mener (arrét du Tribunal fédéral du 14 mai 2004, en la cause |. SA [2A.249/2003],
consid. 4.3 infine). c. (Rappel del’importance de lafacture en droit delaTVA, voir JAAC
65.59, consid. 3d et références citées) En Suisse également, lorsque la facture mentionne la
TVA, dlle congtitue une piéce justificative attestant que |’ auteur de la prestation a décompté
laTVA (ouvalefaire) et permet a son destinataire d' obtenir la déduction de I'impét
préalable (arréts du Tribunal fédéral du 16 mars 2005, en la cause G. [2A.121/2004] et du
13 janvier 2005, en la cause C. [2A.490/2003], consid. 5 et références citées). La
conséguence en est que la TV A facturée, méme atort, est due: un nonm assujetti qui établit
une facture mentionnant la TV A doit acquitter celle-ci; I’ assujetti qui facture sa prestation a
un taux trop élevé est tenu de la comptabiliser dans son décompte a ce taux (cf. les arréts
précitées du 16 mars et 13 janvier 2005). 3.a. L'art. 8 al. 2 disp. trans. de la Constitution
fédérale de la Confédération Suisse du 29 mai 1874 (aCst.[1]; art. 196 ch. 14 al. 1 dela
Consgtitution fédérale de la Confédération Suisse du 18 avril 1999 [Cst.], RS 101) définit les
principes applicables aux dispositions d’ exécution édictées par le Conseil fédéral. Il prévoit
notamment que | es prestations de services qu’ une entreprise effectue atitre onéreux sur le
territoire suisse sont imposables (art. 8 al. 2 let. ach. 1 disp. trans. aCst. [art. 196ch. 14 dl. 1
let. apt 1 Cst.]). Sont exonérées de I'impdt et donnent droit ala déduction de I'imp6t
préalable les prestations de services effectuées al’ étranger (art. 8 al. 2 let. c ch. 1 disp.
trans. aCst. [art. 196 ch. 14 al. 1 let. ¢ pt 1 Cst.]). Le Constituant n’ a pas adopté de régles
explicites relatives au lieu de la prestation de services. b. Aux termesdel’art. 12 a. 1
OTVA est réputé lieu d' une prestation de services |’ endroit ou | e prestataire a son siége
social ou un établissement stable a partir duquel la prestation de services est fournie ou, a



défaut d’'un tel siege ou d’un tel établissement stable, le lieu de son domicile ou I’ endroit a
partir duquel il exerce son activité. Cette disposition est directement inspirée du principe de
laterritorialité découlant del’art. 8 al. 2 let. adisp. trans. aCst. (respectivement de |’ art. 196
ch. 14 al. 1let. apt 1 Cst.), en vertu duquel un Etat ne peut, en regle générale, prélever un
impdt que pour autant que celui-ci vise des opérations réalisées sur son territoire (cf. Alois
Camenzind, Internationale Aspekte bei der Mehrwertsteuer [insbesondereim
Zusammenhang mit Dienstleistungen], in Archives 63 368). Elle est également consacrée
par e principe du pays de destination, qui énonce que I'impbt doit étre prélevé la ou

I’ opération qu’il gréve est consommee (cf. JAAC 68.53 consid. 5b et les nombreuses
références citées; Xavier Oberson, Les principes constitutionnels et directeurs régissant la
taxe sur lavaleur gjoutée, in RDAF 1997 |1 p. 41; Markus Reich, Grundzlige der
Mehrwertsteuerordnung in der Schweiz und in der EU, in L’ expert-comptable suisse [EC]
1995, p 330; Riedo, op. cit., p. 62; Klaus Tipke/Joachim Lang, Steuerrecht, 16e éd.,
Cologne 1998, p. 610). Ce principe trouve sa justification dans le souci d’ éviter les doubles
impositions ou les lacunes d’imposition et de garantir ainsi la neutralité concurrentielle de
I”imp6t (Riedo, op. cit., p. 49 ss.). L’imposition des prestations de services effectuées atitre
onéreux sur leterritoire suisse
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se déduit des deux principes précités, au méme titre que I’imposabilité de I’ acquisition de
prestations de services, respectivement de |’ importation de biens, en provenance de

I’ étranger. c. Il s'ensuit que les prestations de services fournies al’ étranger ne sont pas
imposées et il en va de méme pour les prestations de services qui sont effectuées en Suisse,
mais a destination de I’ éranger. Pour ces dernieres, il ne peut y avoir exonération avec droit
aladéduction de I’imp6t préalable que si I’ on peut prouver que la prestation est
véritablement consommée al’ étranger. C'est ce que prescrit I’art. 15a. 2 let. | OTVA, qui
stipule précisément que sont exonérées de I'impot | es «autres prestations de services
imposables qui sont fournies a un destinataire ayant son siege social ou son domicilea

I’ étranger, a condition gu’ elles soient utilisées ou exploitées al’ éranger». Au sens de cette
disposition, les conditions permettant de bénéficier de I’ exonération sont donc au nombre
de deux (cumulatives et non alternatives): premierement, que le destinataire ait son siege
social ou domicile al’ étranger et, deuxiemement, que la prestation soit utilisée ou exploitée
al’ étranger. Il ressort d' une analyse logique de la construction de cet article que la
condition du siege social, respectivement du domicile, est la condition essentielle; la
condition supplémentaire de |’ usage al’ étranger a été introduite pour éviter d’ éventuels
abus, et non pas assurément pour élargir I’ exonération atout ce qui est consommeé a

I étranger, indépendamment des caractéristiques du destinataire. Cette deuxiéme condition
deI’usage al’ éranger ne figure pas dans les dispositions constitutionnelles; elle s integre
cependant dans le systéme constitutionnel, en étant notamment conforme au principe du
pays de destination et ala solution européenne (sur ce point, voir Xavier Oberson,
Questions controversées en matiere d’ application de lataxe sur la valeur ajoutée aux
exportations de prestations de services, in Archives 64 435 et 441). d. En d’ autres termes, s
le destinataire de la prestation a son siege social, respectivement son domicile al’ étranger,
on admet, du moins en relation avec d’ autres indications ressortant de copies de factures, de
pieces justificatives du paiement, de contrats, etc., que la prestation de services est
consommée a |’ étranger, respectivement qu’ elley est utilisée ou exploitée. Certes, il n'est
pas rare que I’ on ne puisse pas vérifier a satisfaction si la prestation de services est
également effectivement utilisée ou exploitée al’ étranger, puisque, par la nature méme des



choses, on ne peut disposer d' une preuve aussi solide gu’ un mouvement physique de la
marchandise. Toutefois, le siege social, respectivement le domicile al’ éranger du
destinataire de la prestation, constitue un indice important en faveur de la consommation de
la prestation de services al’ éranger. En I’ absence d’ une aternative et dans|’idée de mettre
en pratique le principe du pays de destination, I’ exigence de I’ indication du siége social,
respectivement du domicile du destinataire par le prestataire est en consequence
indispensable (JAAC 68.53 consid. 5d; arrét du Tribunal fédéral du 20 avril 2001
[2A.247/2000], in RDAF 2001 Il p. 273 ss.) et suffisant. C' est ainsi que selon la pratique
administrativeliéeal’art. 15 al. 2 let. | OTVA, il y autilisation ou exploitation de
prestations de services al’ endroit ou |le destinataire a son siége socia ou son domicile (cf. la
notice n° 13 concernant I’ exonération de certains prestations de services fournies a

| étranger ou
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acquises de |’ éranger, dans saversion au 31 janvier 1997 [cim apres: notice 13][2]). C'est
donc bien, dans ce cadre-13, le principe du seul domicile qui est finalement accepté par

I’ administration. e. Conformément al’art. 16 OTVA, pour les prestations de services
fourniesal’ éranger, le droit al’ exonération doit étre prouvé par des documents comptables
et des piéces justificatives. Le Département fédéral des finances décide de quelle maniére

I" assujetti doit fournir lapreuve (art. 16 al. 2 OTVA). Celui-ci, respectivement

I’ administration en tant qu’ autorité d’ exécution, N’ est pas seulement habilité, mais a pour
ainsi direl’obligation d’ établir une régle qui détermine par quels documents comptabl es et
guelles pieces justificatives le droit al’ exonération doit étre prouvé. En effet, I’art. 16 al. 1
OTVA nécessite une concrétisation, puisqu’il n’explique pas comment ceci doit se réaliser
concréetement. En appliquant cette disposition, I’ AFC doit donner naissance a une pratique
administrative uniforme. A cet effet, elle dispose de la compétence d’ édicter des
prescriptions (cf. ATF 123 |1 33; voir également JAAC 64.112 consid. 4b [RDAF 2001 11 p.
94]; décision non publiée de la Commission de céans du 28 janvier 1999, en la cause M.
[CRC 1998-017], consid. 6b). L’ AFC réclame atitre de preuve des copies de factures, des
pieces justificatives du paiement et des contrats ou des mandats, pour autant que ceux-ci
aient été établis ou conclus. Doivent ressortir sans doute possible de ces documents le
nom/laraison sociale, I’ adresse et e lieu de domicile/du siége de I’ acquéreur ou du client,
ainsi que des indications détaillées sur le genre et I’ utilisation des prestations fournies
(Instructions a |’ usage des assujettis TVA, éd. automne 1994, et Instructions 1997 al’ usage
des assujettis TVA, éd. printemps 1997 [ci-aprés. Instructions 1994 ou 1997], ch. 567).

L’ AFC peut réclamer des documents complémentaires tels que, par exemple, une attestation
officielle du pays d’ établissement du destinataire, si des doutes subsistent quant au fait de
savoir si |’ acquéreur de ces prestations a effectivement son domicile ou son siege social a

I’ étranger et si la prestation est vraiment destinée a étre utilisée ou consommée al’ étranger
(Instructions 1994 et 1997, ch. 568; confirmant ces dispositions voir notamment I’ arrét du
Tribunal fédéral du 31 mars 2004, en la cause L. [2A.507/2002], consid. 3, mentionné in
Revue fiscale 7-8/2004 p. 569 s.). f. S agissant des sociétés de domicile étrangeres (sociétés
«offshore»), I’ AFC a établi une pratigue topique lorsgque des prestations de services leur
sont fournies, selon laquelle I’ exonération d’'imp6t au sensdel’art. 154al. 2 let. | OTVA
dépend en principe de la preuve du domicile al’ éranger des détenteurs de la majorité des
droits de participations a ces entités (notice 13 dans sa version au 31 janvier 1997, ch. 7; cf.
aussi labrochure n® 610.507-3 sur les banques et sociétés financieres du mois de mai 1995
[ci-aprés. brochure 3], ch. 6.5; cf. sur ce point sous|’angle delaLTVA, Xavier Oberson,



Qualification et localisation des services internationaux en matiere de TVA, in Archives 69
403 ss., 417). En revanche, |es prestations fournies a des sociétés de domicile étrangeres
(sociétés «offshore») constituées ou dominées par des personnes domiciliées sur territoire
suisse ne sont pas exonérées, sous réserve d’ apporter la preuve que les prestations en cause
sont quand méme utilisées ou exploitées al’ éranger, soit en démontrant que la société
«offshore» ainsi dominée par un partenaire ou actionnaire majoritaire domicilié sur
territoire suisse est une société d investissement passive et que, de plus, le siége socia ou le
domicile des personnes majoritaires dans cette société est al’ éranger (notice 13 dans sa
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version au 31 janvier 1997, ch. 7). L’ administration est, par exemple, disposée a prendre en
considération, comme moyen de preuves, laformule A prévue par lesart. 3et 4 dela
Convention sur I’ obligation de diligence des banques (CDB), puisqu’ elle permet
d’identifier I’ayant droit économique dans les relations d’ affaires avec une banque (notice
13 dans saversion au 31 janvier 1997, ch. 7; voir sur ce point, décision non entrée en force
de la Commission de céans du 2 aolt 2004, en la cause R. SA [CRC 2002-105], consid. 23
s.). 4.a. D’une maniére générale, on rappellera que I’ une des caractéristiques fondamentales
delaTVA est qu'il S'agit d’un impdt général sur la consommation prélevé atous les stades
de la production et de la distribution (décision de la Commission de recours du 11 janvier
2000, in JAAC 64.80 consid. 3a et références citées). Il s ensuit que, comme la Cour de
justice des communautés européennes (CJCE) I’a d’ ailleurs souligné a plusieurs reprises, le
champ d'application dela TV A est trés large, englobant tous les stades de la production et
deladistribution des biens et des services (arrét de la CJCE en la cause van TIEM, affaire
C-186/89, Rec. 1/1990 p. 4386; Riedo, op. cit., p. 29 s.). On distingue les opérations qui sont
al’intérieur du champ d’ application delaTVA, ¢ est-a-dire qui sont imposables et
constituent donc |’ objet de I'impét, de celles qui sont hors du champ delaTVA. C'est
seulement dans un éventuel deuxieme temps que, parmi les opérations imposables et faisant
partie de |’ objet de |’impbt, I’ on déterminera celles qui sont imposées de celles qui sont
éventuellement exonérées (décisions de la Commission de recours du
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janvier 2000, in JAAC 64.80 consid. 3a et du 14 avril 1999, in JAAC 63.93 consid. 4 in
initio; Riedo, op. cit., p. 143 s.; Pascal Mollard, La TV A suisse et |a problématique des
exonérations, in Archives 63 448). Bien que laliste d’ opérations dressee par I’ art. 14 OTVA
soit intitul ée «liste des opérations exclues du champ de I'imp6t», elle concerne en réalité
des exonérations au sens technique (ATF 124 |1 202 consid. 5e [RDAF 1998 |1 p. 397];
Mollard, LaTVA suisse ..., op. Cit., p. 447 s.). Selon lajurisprudence et ladoctrine, le
champ d application dela TV A ne doit pas étre restreint par une définition extensive des
opérations exonérées de I’imp6t (ATF 124 |1 377 consid. 6a, ATF 124 |1 202 consid. 5e
[RDAF 1998 Il p. 397], 123 Il 302 consid. 5b [RDAF 1997 Il p. 751]; décision dela
Commission de céans du 9 février 2001, publiéein JAAC 65.82 consid. 3a/aa; décision de
la Commission fédérale de recours en matiere de douanes du 23 février 2000, publiéein
JAAC 64.84 consid. 3b; décision non publiée de la Commission de céans du 15 ao(t 2000,
enlacause P. SA et a. [CRC 2000-012 a 014], consid. 3a/cc; Riedo, op. cit., p. 115). b.
Sont exclues du champ de I’ impbt (exonérées au sens impropre, a savoir imposées au taux
zéro sans déduction de I'imp6t préalable) diverses opérations de gestion, dont notamment la
gestion de fonds de placement et d’ autres fonds de nature anal ogue aux fonds de placement
par des directions de fonds, des banques dépositaires des fonds et |eurs mandataires (art. 14



ch.
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«offshore» et la seconde par la société «offshore» a la société de direction. Cette maniére de
voir correspond par ailleurs alaréalité économigue des transactions effectuées. b. Cela
étant, I’ on peut encore se demander S'il N’ existe pas, en I’ occurrence, un lien de
représentation directe entre les diverses entités concernées. |l serait en effet possible

d’ admettre I’ existence d’ une relation directe entre la recourante et la société de direction du
fonds dans deux hypotheses particuliéres, selon lesquelles la société «offshore» jouerait le
réle d’un représentant direct. Ainsi, |I’on pourrait, en premier lieu, se demander si |a société
«offshore» aagi au nom et pour le compte de la recourante lorsqu’ elle a conclu la
convention du 5 juillet 1995 avec la société de direction du fonds. Si tel était le cas, la
recourante devrait étre considérée comme le mandataire direct de la société de direction du
fonds et ses prestations de conseil devraient étre exonérées au sensdel’art. 14 ch. 15 let. f
OTVA. Il sepourrait également, al’inverse, que la société «offshore» ait tout simplement
agi au nom et pour le compte de la société de direction du fonds en confiant finalement le
mandat de «conseiller» alarecourante. Dans une telle situation, il existerait également une
relation directe entre cette derniére et |a société de direction du fonds, ce qui pourrait
permettre également en soi |’ application de I’ art. 14 ch. 15 let. f OTV A aux prestations
litigieuses. Comme on I’adéavu, il existe une certaine confusion entre les parties quant
aux relations conclues entre la direction du fonds et |a recourante, d’ une part, et ladirection
du fonds et la société «offshore», d autre part. Une telle confusion résulte certainement, a
tout le moins en partie, du lien intrinseque existant entre la société «offshore» et la
recourante. |l existe toutefois bien, comme on |’ arappel €, deux entités distinctes, dotées de
la personnalité juridique. Selon les pieces produites, il apparait dans ce cadre que les parties
ont toutes agi en leur nom propre. |l résulte des termes de la convention du 5 juillet 1995
gue la société «offshore» intervenait bien en son nom propre, de méme que la société de
direction. Il n’existe dés lors aucun élément permettant de conclure a une relation de
représentation directe, atout le moins expresse, entre la société recourante et |a société
«offshore», de méme gqu'’ entre la société de direction et 1a société «offshore», chaque entité
étant intervenue formellement en son nom propre. | convient enfin de souligner que, méme
si, commetel semble étre le cas, il était indifférent pour la société de direction de traiter
avec larecourante ou sa société «offshore», celle-ci n’ayant été constituée que pour des
raisons pratiques, celane saurait étre suffisant pour considérer qu'’il existait en |’ espéce une
relation de représentation directe. De méme, un éventuel accord tacite entre parties sur ce
point serait sans effet sous |’ angle fiscal (consid. 5b ci-dessus). Cela étant, |’ on pourrait
encore se demander, compte tenu des circonstances, si 1a société «offshore» n’a tout
simplement pas agi en tant que représentant indirect. En effet, méme si selon les ééments
en possession de la Commission de céans, il est clair qu’elle n"aagi qu’en son nom propre,
I’ on pourrait toutefois considérer qu’ elle n"aagi que pour e compte de la société recourante
lorsgu’ elle a conclu la convention précitée du 5 juillet 1995. Lesfaits allégués par la
recourante selon lesgquels la structure «offshore» n' avait pas d’ activité propre et n’ aurait été
constituée gue pour des raisons de pratique bancaire
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sont autant d’'indices en ce sens. Si tel était le cas, il s'agirait d’ une simple représentation
indirecte, laguelle, sous |’ angle du droit fiscal, est régie par I’art. 10 al. 2 OTVA (voir
consid. 5a). Ainsi, dans unetelle situation, il existe également une double prestation de



services, soit la premiére entre la recourante (représentée) et la société «offshore»
(représentante indirecte) et la seconde entre cette derniere (représentante indirecte) et la
société de direction du fonds (tiers contractant). Une telle représentation indirecte ne
permettrait donc pas de statuer de maniere différente, les prestations fournies par la
recourante & sa soci été «offshore» ne pouvant étre exonérées au sensde |’ art. 14 ch. 15 let. f
OTVA. Il n"est dés lors pas utile d’ examiner cette question plus avant. c. Enfin, dans la
mesure ou il n’existe pas de relation directe entre la recourante et |a société de direction du
fonds, I’ on devrait encore se demander si |es prestations de conseil fournies dans un premier
temps a la société de domicile étrangére, B, ..., doivent bien étre considérées comme
fournies en Suisse, notamment au regard del’art. 15al. 2 let. | OTVA. Tel est
manifestement le cas au vu de la pratique administrative existante en présence de société de
domicile étrangére (cf. consid. 3f cim dessus). En effet, conformément a ce qui est allégué
tant par la recourante que par I’ AFC, la soci été «offshore» était détenue majoritairement par
I, domicilié en Suisse. De par ce smple fait, les prestations en cause ne pourraient étre
«exonérées» au sensdel’art. 154al. 2 let. | OTVA que pour autant que la preuve de

I utilisation et de I’ exploitation de ces derniéres al’ étranger soit apportée (consid. 3f
cimdessus). Tel n'est pasle cas en I’ occurrence, les seuls éléments en possession de la
Commission de céans n’ étant pas a méme d’ attester de I’ exploitation ou de I’ utilisation &

I étranger des prestations de conseil, bien au contraire, puisqu’il est question d’un fonds de
placement géré en Suisse par des entités sises en Suisse. Aussi |es prestations en cause
doiventm elles étre considérées comme effectuées sur territoire suisse et donc soumises ala
TVA. 7.a. (Rejet sur lefond le recours ainsi déposé, sous réserve de la question - traitée

cim aprés - desfrais pergus par I' AFC en rapport avec la procédure de réclamation) b.aa.
L'art. 68 a. 1 LTVA dispose que, lors d’ une procédure de taxation ou de réclamation, il

N’ est, en regle générale, pas prélevé de frais ni alloué d’ indemnités aux parties
(contrairement a ce qui était le cas sous I’empire del’OTVA). Selon lajurisprudence et la
doctrine, les nouvelles régles de procédure s appliquent dés leur entrée en vigueur amoins
gue la continuité du droit matériel ne soit ainsi mise en danger et que laloi ne prévoie
expressement une autre solution. Ceci est clair notamment lorsque le nouveau droit est plus
favorable al’ administré (Archives 67 409 consid. 3b; Alfred Kolz/Isabelle Héner,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zurich 1998, p. 29; Pierre
Moor, Droit administratif, vol. |, Berne 1994, p. 171). Les dispositions transitoires de la
LTVA n’excluent pas expressément |’ application immeédiate du nouveau droit procédural. 1
faut deslors partir del’idée que l’art. 68 a. 1 LTV A s applique aux procédures pendantes
devant I’ AFC au ler janvier 2001. Dans son arrét non publié du 31 aolt 2004, en
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lacause X. SA [2A.69/2003], consid. 9, le Tribunal fédéral a donc annulé la pratique de
I’AFC relativeal’art. 68 al. 1 LTVA (cf. au sujet de cette pratique, JAAC 67.129 consid.
7). bb. En |’ espéce, ladécision sur réclamation attaquée ayant été rendue le 27 janvier 2003,
soit aprés le ler janvier 2001, c’est atort que I’ AFC aprélevé desfrais de procédure dans le
cadre de la procédure de réclamation et il convient d’ admettre partiellement le recours sur
ce point. Ainsi, le point 4 du dispositif de la décision entreprise est annulé. La décision de

I’ AFC est confirmée au surplus. Larecourante a certes partiellement obtenu gain de cause,
mais ceci uniquement sur un point d’'importance tellement minime, qu’il ne convient pas de
réduire les frais de procédure par-devers la Commission de céans, ni d allouer d’ indemnité
de dépens. c. (Frais acharge de larecourante) [1] Peut étre consultée sur le site Internet de
I’ Office fédéral delajustice al’ adresse



http://www.ofj.admin.ch/themen/bvreform/bv-alt-f.pdf [2] Lesimprimés concernant
I’ancienne OTV A de 1994 sont en vente auprés de I’ Administration fédérale des
contributions, Division principale dela TVA, Schwarztorstrasse 50, 3003 Bern, ou par fax
031 325 72 80.
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