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Erwagungen

E. 1

Le Tribuna administratif de premiere instance connait des recours dirigés, comme en

I’ espece, contre les décisions sur réclamation de I’ administration fiscale cantonale (art. 115
a.2et1164a. 1delaloi sur |’ organisation judiciaire du 26 septembre 2010- LOJ-E205;
art. 49 delaloi de procédure fiscale du 4 octobre 2001 - LPFisc - D 317 ; art. 140 delaloi
fédérale sur I'impdt fédéral direct du 14 décembre 1990 - LIFD - RS 642.11).

E.2

Interjeté en temps utile et dans les formes prescrites devant la juridiction compétente, le
recours est recevable au sens des art. 49 LPFisc et 140 LIFD.

E.3

L’ AFC-GE demande que les pieces produites par le recourant en langue allemande soient
écartées de la procédure. Les autorités genevoises sont autorisées a exiger une traduction
des pieces qui ne sont pas rédigées en langue francaise, lalangue de la procédure cantonale
étant le francais. Cependant, de tels document ne peuvent étre écartés de la procédure que si
elles n’ont pas été traduites malgré I’ octroi d’un délai au justiciable pour ce faire
(ATA/300/2016 du 12 avril 2016 consid. 2 et 3).

E. 4

En |’ espéce, | autorité intimée ne peut étre suivie, puisgu’ elle n’ajamais demandé au
recourant de produire une traduction des statuts de lafondation, ni de lalettre du Finanzamt
C du 21 juin 2021, ni non plus des bordereaux allemands joints au complément de
réclamation, daté du 25 janvier 2022. Par ailleurs, elle s'est fondée sur les statuts de la
fondation pour taxer le précité.

E.5

L e recourant sollicite la suspension de la cause jusqu’ a ce que le fisc allemand le taxe ou lui
notifie des décisions le déclarant non-taxable dans cet Etat.

E.6

Selon I'art. 14 al. 1 LPA, lorsgue le sort d'une procédure administrative dépend de la
solution d'une question de nature civile, pénale ou administrative relevant de la compétence
d'une autre autorité et faisant I'objet d'une procédure pendante devant ladite autorité, la
suspension de la procédure administrative peut, |e cas échéant, étre prononcée jusgu'a droit
connu sur cette question.

E.7

L'art. 14 LPA est une norme potestative et son texte clair ne prévoit pas la suspension
systématique de la procédure chaque fois qu'une autorité civile, pénale ou administrative est



paralléement saisie (ATA/206/2015 du 24 février 2015 consid. 2c). La suspension de la
procédure ne peut pas étre ordonnée chague fois que la connaissance du jugement ou de la
décision d'une autre autorité serait utile al'autorité saisie, mais seulement lorsgue cette
connaissance est nécessaire parce que le sort de la procédure en dépend (ATA/206/2015 du
24 février 2015 consid. 2¢). Une procédure ne saurait des lors étre suspendue sans que
I'autorité saisie n'ait examiné les moyens de droit qui justifieraient une solution du litige
sans
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€lémentaire économie de procédure et al'interdiction du déni de justice formel fondé sur
I'art. 29 al. 1 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. -
RS 101) d'attendre la décision d'une autre autorité, méme si celle-ci est susceptible de
fournir une solution au litige, si ledit litige peut étre tranché sans délai sur la base d'autres
motifs (ATA/206/2015 du 24 février 2015 consid. 2c).

E.8

En I’ occurrence, le 17 janvier 2022, le Finanzamt C anotifié au contribuable et a
son épouse des bordereaux pour les années 2011 & 2019. Puisque le fisc allemand ataxé le
recourant, la demande de suspension sollicitée par ce dernier devient sans objet.

E.9
L e recourant se plaint d’ une double imposition international e prohibée.

E. 10

L es personnes physiques sont assujetties al'impdt a raison du rattachement personnel (art. 3
al. let 2 LIFD) lorsgue, au regard du droit fiscal, elles sont domiciliées ou sgournent en
Suisse. Une personne a son domicile en Suisse au regard du droit fiscal lorsqu'elley réside
avec l'intention de sy établir durablement ou lorsqu'elley aun domicile légal spécial en
vertu du droit fédéral. Tandis qu'il y aséour, au regard du droit fiscal, lorsque la personne
réside en Suisse sans interruption notable, pendant au moins 30 jours et y exerce une
activité lucrative, ou respectivement au moins 90 jours sansy exercer d'activité lucrative
(art. 34d. 3lettreaet b LIFD). En droit genevais, I’art. 2 delaloi sur I'imposition des
personnes physiques du 27 septembre 2009 (LI1PP - D 3 08) est le pendant de |’ art. 3 LIFD.

E.11

Selon lajurisprudence (2C _32/2016 du 24 novembre 2016 consid. 8.1 et 8.2), larésidence
est un élément de fait. L'intention de sétablir est I'éément subjectif du domicile. Sil n'est
pas indispensable que la personne ait |'intention de sétablir en un endroit définitivement, il
faut cependant qu'elle ait la volonté d'y s&ourner. Toutefois, ce qui importe n'est pas la
volonté interne de la personne, mais les circonstances reconnai ssables par destiers, qui
permettent de déduire qu'elle a cette intention. Autrement dit, le lieu ou la personne
assujettie ale centre de ses intéréts personnels se détermine en fonction de I'ensemble des
circonstances objectives, et non en fonction des déclarations de cette personne; dans cette
mesure, il n'est pas possible de choisir librement un domicile fiscal.

Lajurisprudence en matiére d'interdiction de la double imposition intercantonal e et
notamment les critéres formels établis par celle-ci, tels que la notion de « retour régulier »
ou de « fonction dirigeante » ne trouvent pas application en matiére internationale. Dans ce
domaine, les intéréts professionnels du contribuable ne revétent pas plus d'importance que
ses relations avec les proches et avec la société, que ses intéréts politiques et culturels, ou



encore que sesloisirs; les
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lorsqu'ils prennent une place prépondérante dans I'ensemble des intéréts du contribuable.

E.12

L e rattachement personnel déclenche en principe, un assujettissement illimité en Suisse. |l
en découle, pour les personnes physigques, un assujettissement sur I’ ensemble des revenus,
(respectivement de la fortune globale, en droit cantonal) indépendamment de la source des
revenus ou du lieu de la situation de lafortune (Xavier OBERSON, Précis de droit fiscal
international, 5éme édition, p. 97, § 255).

E. 13

L es conventions de double imposition (ci-aprés : CDI) I’emportent sur le droit interne. La
Suisse est de tradition moniste. Les traités internationaux, sitot ratifiés par la Confédération,
appartiennent au droit fédéral et deviennent des sources de droit immeédiatement valables
(art. 191 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 - Cst. - RS
101). Toutefois, pour déployer des effets al’ égard des particuliers, les traités doivent étre
publiés et, avant tout, contenir des regles de droit d’ un contenu suffisasmment clair pour étre
directement applicables (self-executing). Tel est le cas en régle général des CDI, qui sont
assez précises pour étre appliquées directement dans un cas concret (Xavier OBERSON, op.
cit., p. 53, § 136-137).

E.14

Cependant, les CDI ne contiennent que des régles visant alimiter les pouvoirs d’ imposition
des Etats, mais ne fondent pas I'imposition elle-méme (effet négatif des conventions de
double imposition). Par conséquent, il convient d’ abord de s assurer de |’ existence d’ un
droit (interne) d’imposition, puis, le cas échéant, de vérifier que ce droit d’ imposition n’ est
pas limité par une disposition conventionnelle visant a restreindre ou éliminer une
éventuelle double imposition internationale (ATF 143 11 257 consid. 5.1 ; arrét du Tribunal
fédéral 2C_510/2018 du 6 février 2020 consid. 2).

E.15

Une double imposition international e peut résulter notamment d’ un conflit

d’ assujettissements illimités, & savoir lorsque deux Etats prétendent que le méme
contribuable soit rattaché personnellement & leur souveraineté. Par exemple, deux Etats font
valoir concurremment qu’ un individu est domicilié sur leur territoire ou qu’ une sociétéy a
son siege. Cette double imposition est évitée en principe par les régles du champ

d’ application des CDI (notion de résident, « tie breaker rule »), (Xavier OBERSON, op. cit.,
p. 6, § 13).

E. 16

L’ art. 4 de la Convention entre la Confédération suisse et la République fédérale
d’ Allemagne en vue d’ éviter les doubles impositions en matiére d’ impots sur le revenu et
sur lafortune du 11 aoGt 1971 (CDI-D — RS 0.672.913.62) prévoit ce qui sulit :

Au sens de la présente Convention, |’ expression « résident d’un Etat contractant » désigne
toute personne qui, en vertu de lalégidation dudit Etat, est assujettie de maniereillimitée a
I”imp6t dans cet Etat (par. 1).
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Lorsgue, selon ladisposition du par. 1, une personne physique est considérée comme
résident de chacun des Etats contractants, le cas est résolu d aprés |es régles suivantes (par.
2) : a. Cette personne est considérée comme résident de |’ Etat contractant oul elle dispose

d’ un foyer d’ habitation permanent. Lorsqu’ elle dispose d’ un foyer d’ habitation permanent
dans chacun des Etats contractants, €lle est considérée comme résident de I’ Etat contractant
avec lequel sesliens personnels et économiques sont les plus étroits (centre des intéréts
vitaux) ; b. Si I Etat contractant ol cette personne ale centre de ses intéréts vitaux ne peut
pas étre déterminé, ou qu’ elle ne dispose d' un foyer d’ habitation permanent dans aucun des
Etats contractants, elle est considérée comme résident de I’ Etat contractant ol €lle s§ourne
de fagon habituelle ; c. Si cette personne séjourne de fagon habituelle dans chacun des Etats
contractants ou qu’ elle ne séjourne de fagcon habituelle dans aucun d’ eux, elle est considérée
comme résident de I’ Etat contractant dont elle posséde la nationalité ; d. Si cette personne
possede |a nationalité de chacun des Etats contractants ou qu’ elle ne posséde |a nationalité
d’aucun d’ eux, les autorités compétentes des Etats contractants tranchent la question d’ un
commun accord. L’ art. 4 par. 2 MC OCDE présente une teneur similaire al’ art. 4 par. 2
CDI-D.

E. 17

Déslors qu’un contribuable a admis son assujettissement fiscal illimité en Suisse, il ne peut
pas par lasuite le contester dans |e cadre d’ une procédure en rappel d’impbts ou dans une
procédure pénale fiscale, car un tel comportement serait contraire alabonne foi (arrét du
Tribunal fédéral 2C_395/2011 du 6 décembre 2011 consid. 5.3 et lesréf. citées).

E. 18

Selon lajurisprudence (ATF 138 11 300 consid. 3.4), ¢’ est aux autorités fiscales qu'il
appartient d'instruire d'office les éléments de fait constitutifs d'un domicile fiscal (art. 123
a. 1 LIFD) ; elles ne sont aucunement liées par les décisions prises par d'autres autorités
(décisions en matiere d'exercice des droits politiques, cachet de la Chancellerie du canton et
contréle des habitants, etc.), qui ont tout au plus valeur d'indice. Sil leur incombe bien de
prouver I'existence d'un tel domicile, le contribuable a néanmoins un devoir de
collaboration et doit, en particulier, fournir des renseignements circonstanciés au sujet des
éléments propres a fonder son assuj ettissement (art. 124 ssLIFD).

E. 19

En I’ espéce, I' AFC-GE affirme, sans étre contredite sur ce point par e recourant, que
celui-ci n’a pas contesté son assyj ettissement illimité aux impdts suisses et genevois pour
les années 2011 &4 2019. Il n’a pas non plus élevé réclamation al’ encontre de ses taxations
concernant ces années fiscales. Il en résulte, d’ apresla
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assuj ettissement illimité dans le cadre de la procédure de rappel d'imp6t, ouverte a son
encontre consécutivement le 12 mai 2021. Etant assujetti de maniére illimitée aux impots
suisse et genevois, il est taxable sur I’ ensemble de ses revenus et de safortune, quelle que
soit leur source, respectivement indépendamment de son lieu de situation. Par conséguent, il
est imposable sur les revenus de la fondation et sur son capital, puisqu’il reconnait que
celle-ci doit étre traitée en transparence. Dans saréponse, I’ AFC-GE soutient que, du
moment que le recourant ne peut plus remettre en cause son assujettissement illimité, il n’y
apaslieu delui renvoyer la cause pour détermination de son domicile. Cette these ne peut
étre suivie. En effet, il ne suffit pas d établir qu’ une base 1égale de droit interne fonde



I”imposition des éléments contestés, in casu le capital de lafondation et les revenus
distribués par elle. Encore convient-il de vérifier s une CDI ne vient pas faire obstacle aux
prétentions fiscales hel vétiques, étant rappel € qu’ une telle convention prime le droit interne.

E. 20

En I’ occurrence, I’ AFC-GE considére que le recourant était fiscalement domicilié a Geneve
durant les années en cause. De son coté, le Finanzamt C ,le21juin 2021 aestimé
gue le centre des intéréts vitaux de |’ intéressé se trouvait aD , domicile familial, de
2008 22017 au moins, et qu'il était de ce fait assujetti de maniereillimitée al’imp6t
allemand sur lerevenu. Par ailleurs, le 17 janvier 2022, le Finanzamt C notifié des
bordereaux au recourant et a son épouse. Ces taxations se fondaient sur I’art. 173 al. 1 ch. 1
de I’ Abgabenordnung allemande, disposition proche des normes suisses sur le rappel
d’'impdt. Les reprises concernaient des revenus du capital et des gains en capital. Tant la
Suisse que I’ Allemagne considérent que le recourant était domicilié sur leur propre sol
durant les années en cause. |1 en résulte que I’ on se trouve en présence d’ un conflit

d’ assujettissementsiillimités. Celui-ci doit étre résolu en application del’art. 4 par. 1 et 2
CDI-D. Letribunal ne dispose toutefois pas d’ éléments pour se prononcer a ce sujet, étant
donné que I’ AFC-GE n’ a procédé a aucune instruction en ce sens, alors qu’il lui incombe
d'instruire d’ office les ééments constitutifs d’ un domicile fiscal. Le dossier lui est donc
renvoyé pour détermination de |’ Etat de la résidence du contribuable au sensde |’ art. 4 par.
1 et 2 CDI-D, en collaboration avec ce dernier.

E.21
Au vu de ce qui précede, le recours doit étre admis.

E. 22

En application desart. 144 a. 1 LIFD,52a. 1 LPFisc,87a. 1 (LPA-E510) et 1 et 2 du
reglement sur les frais, émoluments et indemnités en procédure administrative du 30 juillet
1986 (RFPA - E 5 10.03), le recourant, qui obtient

- 10/11 - A/772/2022 gain de cause, est dispense du paiement d’ un émolument. L’ avance de
frais de CHF 700.-, versée ala suite du dépdt du recours, lui serarestituée. Vu l'issue du
litige, une indemnité de procédure de CHF 1'000.-, ala charge de I'Etat de Genéve, soit pour
lui I’administration fiscale cantonale, sera alouée au recourant (art. 87 al. 2a4 LPA et 6
RFPA).
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