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d’amont intervenant postérieurement a une
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Floridienne SA et Berginvest SA

L’existence d’un lien direct et immédiat entre une opération
particuliere d’amont et une ou plusieurs opérations d’aval
ouvrant droit & déduction est nécessaire pour qu’un droit a
déduction de la TVA d’amont soit reconnu a I'assujetti et
pour déterminer I'étendue d’un tel droit.

Il appartient a la juridiction nationale d’appliquer le critére du
lien direct et immédiat aux faits de chaque affaire dont elle
est saisie.

Un assujetti qui effectue a la fois des opérations ouvrant droit
a déduction et des opérations n’y ouvrant pas droit peut
déduire la TVA qui a grevé les biens ou services acquis par lui,
dés lors que ceux-ci présentent un lien direct et immédiat
avec les opérations d’aval ouvrant droit a déduction, sans
qu’il y ait lieu de faire une différence selon que s’appliquent
les paragraphes 2 (déduction de la TVA afférente a des
services ou biens utilisés pour les besoins d’opérations d’aval
ouvrant droit a déduction), 3 (déduction de la TVA ayant
grevé des biens et services affectés notamment a des
opérations financiéres et bancaires exonérées lorsque le
preneur est établi hors de I’'Union européenne) ou 5 (prorata)
de I'article 17 de la 6° Directive.

Toutefois, un tel assujetti ne peut pas déduire I'intégralité de la
TVA ayant grevé des services d’amont des lors que ceux-ci ont
été utilisés non pour la réalisation d’'une opération ouvrant droit
a déduction, mais dans le cadre d’activités qui ne sont que la
conséquence de celle-ci, a moins que cet assujetti n’établisse,
par des éléments objectifs, que les dépenses liées a I'acquisition
de tels services font partie du codt des divers éléments
constitutifs du prix de I'opération d’aval.

CJCE 8 juin 2000, aff. 98/98 : Midland Bank plc

BANQUE & DROIT n° 74 — novembre-décembre 2000

60

de revient des opérations d'aval constitue pour les

redevables de la TVA un droit fondamental qui en
garantit la neutralité fiscale et économique ainsi que la
cohérence, la finalité de cet imp6t étant de n'imposer que
la valeur ajoutée a chaque stade du circuit économique.

Si I'énoncé du principe demeure relativement simple,
sa mise en ceuvre s'avere moins évidente et a fait I'objet
d'une jurisprudence fournie de la part des juridictions com-
munautaires et nationales, notamment lorsque le redevable
constitue ce qu'il est désormais coutume d'appeler un assu-
jetti partiel ou un redevable partiel. 1l en est ainsi de la régle
selon laquelle pour ouvrir droit a déduction de la TVA
d'amont, l'opération d'amont doit avoir un certain lien avec
I'opération d'aval ouvrant droit a déduction.

L'arrét Midland Bank plc de la CICE ci-dessous com-
menté se prononce sur le contenu de la condition du lien
direct et immédiat entre une opération d’amont et une
opération d'aval ouvrant droit a déduction dans le contexte
particulier suivant :

e lassujetti effectuait des opérations taxées et exo-
nérées et avait a sa disposition des biens et services pou-
vant étre utilisés a la fois pour des opérations exonérées et
pour des opérations ouvrant droit a déduction. Le disposi-
tif du prorata était donc susceptible de s'appliquer ;

e par ailleurs, I'assujetti avait supporté le co(t de la
TVA relative aux honoraires d'avocat payés pour la défense
de ses intéréts en justice, étant entendu que cette opéra-
tion d'amont était en I'espéce la conséquence (et non a
I'origine) de I'opération d'aval ouvrant droit a déduction.

Au cas particulier, la société Quadrex Holdings Inc. (ci-
apres «Quadrex»), implantée aux Etats-Unis, avait congu en
1987 le projet d'acquérir une société dénommée Mercantile
House Holding Ltd (ci-apres «Mercantile»). A cette fin, Qua-
drex s'était assurée les services d’'une banque d'affaires londo-
nienne dénommée Samuel Montagu (faisant partie d'un
groupe de sociétés considéré comme un seul ensemble aux
fins de la TVA et représenté par la Midland Bank plc qui en
est le mandataire, ci-aprés «la Midland»). Samuel Montagu
devait réaliser I'opération pour le compte de Quadrex. Cepen-
dant, une autre société, la société British and Commonwealth
Holding plc (ci-apres «B & C») était aussi intéressée par Mer-
cantile. Quadrex et B & C s'étaient in fine entendus pour
conclure un accord aux termes duquel B & C achetait Mer-
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DROIT ET JURISPRUDENCE

cantile, et Quadrex devait racheter a B & C une des divisions
de Mercantile. Quadrex n'avait toutefois pu respecter son
engagement de rachat, faute de liquidités suffisantes.

B & C avait alors assigné en justice non seulement
Quadrex mais aussi Samuel Montagu. Selon B & C, la
mise en cause de Samuel Montagu était motivée par de
prétendues déclarations du directeur de Samuel Montagu,
ayant induit en erreur B & C sur la situation financiere de
Quadrex. La banque Samuel Montagu a par ailleurs été
appelée en garantie par Quadrex.

Le litige s'est finalement terminé par une transaction
a la fin de 1994.

Pour organiser sa défense, Samuel Montagu a fait
appel au cabinet d'avocats Clifford Chance qui lui a fac-
turé ses services sous forme d’honoraires. C'est le traite-
ment applicable & la TVA afférente & ces honoraires qui a
donné lieu a l'arrét Midland Bank plc.

En effet, l'administration fiscale britannique a remis en
cause la déduction intégrale de la TVA ayant grevé les hono-
raires en question qu'avait pratiquée la Midland et a redressé
la banque a ce titre. Selon les inspecteurs des impots, les ser-
vices juridiques rendus a Samuel Montagu ne pouvaient étre
liés a la prestation de nature financiére ouvrant un droit inté-
gral a la TVA rendue par Samuel Montagu a Quadrex (presta-
tion financiére exonérée, mais ouvrant néanmoins droit a
déduction du fait du caractére non communautaire du béné-
ficiaire de la prestation — ie. preneur établi hors de I'Union
européenne), dans la mesure ou ils avaient été encourus pos-
térieurement a la prestation financiére en question. Les ins-
pecteurs des impdts estimaient logiqguement que les services
juridiques, ayant pour objet la défense de Samuel Montagu
contre la demande en dommages et intéréts formulée par B &
C, étaient affectés aux activités générales de la banque
Samuel Montagu. Cette derniére effectuant a la fois des opé-
rations ouvrant droit a déduction et d'autres n’ouvrant pas
droit a déduction dans le cadre de ses activités générales, la
déduction de la TVA d'amont ne pouvait étre admise que pour
la partie de la TVA proportionnelle au montant afférent aux
opérations ouvrant droit & déduction, conformément au para-
graphe 5 de l'article 17 de la 6° Directive.

La Midland a obtenu gain de cause devant le VAT
and Duties Tribunal. Mais I'administration fiscale britan-
nique a fait appel de cette décision devant la High Court
of Justice.

La High Court of Justice a sursis a statuer et posé les
trois questions préjudicielles suivantes a la CICE :
1° La High Court of Justice demande dans sa premiére
question si un lien direct et immédiat entre une opération
d’amont d’'un assujetti agissant en tant que tel et une ou
plusieurs opérations particuliéres effectuées par ce dernier
est nécessaire afin a la fois d'établir I'existence d'un droit &
déduction de la taxe percue sur I'opération d'amont, et de
déterminer I'étendue de ce droit.
2° Elle interroge la CICE dans sa seconde question sur la
nature du lien direct et immédiat. En particulier, elle
demande si le critére a appliquer pour déterminer le montant
de taxes payé en amont différe selon qu'il s'agit de l'article 17
paragraphes 2, 3 ou 5 de la 6° Directive lorsqu'un assujetti
effectue a la fois des opérations ouvrant droit a déduction et
des opérations n'y ouvrant pas droit. Pour mémoire, le para-
graphe 2 de l'article 17 de la 6° Directive autorise l'assujetti a
déduire la TVA d'amont dans la mesure ou les biens acquis et
les services obtenus sont utilisés pour les besoins de ses opé-
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rations taxées. Cette disposition générale est suivie par le
paragraphe 3 qui accorde également un droit & déduction
lorsque les biens et services sont utilisés pour les besoins de
certaines opérations exonérées. Le c/ de ce paragraphe 3, visé
dans l'arrét, autorise la déduction de la TVA grevant les biens
ou services utilisés pour les besoins des opérations exonérées
en vertu de l'article 13 titre B a/ et d/ 1 a 5 (il s'agit de
diverses opérations d'assurance ou financiéres) lorsque le pre-
neur est établi en dehors de I'Union européenne ou lorsque
ces opérations sont directement liées a des biens qui sont
destinés a étre exportés vers un pays en dehors de I'Union
européenne. Quant au paragraphe 5 relatif aux assujettis
effectuant des opérations ouvrant droit a déduction et des
opérations n'y ouvrant pas droit, il autorise ces assujettis a
deduire la TVA d'amont proportionnellement au montant
afférent aux opérations ouvrant droit a deduction. Autrement
dit, la High Court of Justice cherchait a savoir si un assujetti
accomplissant des opérations ouvrant droit a déduction et
d'autres n'y ouvrant pas droit pouvait néanmoins déduire
intégralement la TVA d’une opération relevant des para-
graphes 2 ou 3 de l'article 17 de la 6° Directive.

3° La High Court a questionné en dernier lieu la CIJCE sur
le critéere qu'il aurait fallu appliquer si la réponse a la pre-
miére question avait été négative. Ayant répondu positive-
ment a la premiére question, la CJCE n'a pas eu a trancher
ce point.

Cet arrét s'inscrit donc dans la continuité des arréts
de la CIJCE portant sur le droit a déduction en matiére de
TVA et qui en ont dessiné les grands principes ou précisé
les regles retenues par le législateur européen telles la
neutralité fiscale de la TVA (1), la condition d'agir en tant
gu'assujetti (2) ou la condition de I'affectation des biens
acquis ou services obtenus a I'exploitation (3).

L’arrét Midland Bank plc apporte toutefois une
contribution intéressante a la notion de lien direct et
immédiat entre I'opération d’amont et I'opération d'aval
ouvrant droit a déduction ainsi qu’aux situations dans les-
quelles il peut étre utilisé (). En ce sens, il devrait per-
mettre de progresser dans la résolution de certaines ques-
tions encore en suspens aujourd’hui et notamment le sort
gu'il convient de réserver a la TVA grevant des frais expo-
sés a raison de certaines opérations/transactions particu-
lieres telles I'obtention d'indemnités, I'augmentation de
capital d’'une société, ou la prise de participation dans
une société. L'arrét Floridienne SA et Berginvest SA vient,
guant a lui, régler I'épineuse question de la soumission a
la TVA des dividendes pergus par un holding s'immiscant
dans la gestion de ses filiales (la portée de I'arrét relatif a
la soumission a la TVA des intéréts de préts ne sera pas
analysée dans la présente chronique) (11).

| Le lien direct et immédiat
entre I'opération d’aval
et I'opération d’amont
ouvrant droit a déduction :
une notion qui se précise
Le présent arrét précise la nécessité et la nature du

lien direct et immédiat qui fonde le droit a déduction de la
TVA d’amont. Il clarifie tout d’abord I'impact du lien direct
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et immédiat sur I'étendue méme du droit & déduction. I
précise ensuite les effets de ce lien sur le droit & déduction
de la TVA d'amont lorsque l'opération d’amont intervient
postérieurement a une opération d'aval ouvrant droit a
déduction et en conséquence de celle-ci.

1. Existence du droit a déduction de la TVA
d’amont

La CICE réaffirme dans le présent arrét le principe
selon lequel «I'existence d'un lien direct et immédiat entre
une opération particuliére en amont et une ou plusieurs
opérations en aval ouvrant droit & déduction est nécessaire
pour qu'un droit a déduction de la TVA en amont soit
reconnu a l'assujetti».

Cette exigence d'un lien direct et immédiat entre les
opérations d'aval et les opérations d’amont ouvrant droit a
déduction trouve sa source dans le fondement méme du
droit a déduction. En effet, comme la CICE le rappelle,
l'article 2 de la 1" Directive TVA 67/227/CEE du Conseil,
du 11 avril 1967 (ci-aprés la 1™ Directive) autorise la
déduction de la seule TVA qui a grevé directement le co(t
des divers éléments constitutifs du prix de I'opération
d'aval. Il découle aussi du paragraphe 2 de l'article 17 de
la 6° Directive TVA 77/388/CEE du Conseil, du 17 mai
1977 (ci-aprés la 6° Directive), qui constitue aussi un fon-
dement général du droit a déduction, que la TVA ayant
grevé le cot des opérations d'amont est déductible de la
TVA d'aval sous réserve que «les biens et les services sont
utilisés pour les besoins des opérations taxées de I'assujetti».

Certes, les contribuables sont autorisés a opérer
globalement la déduction de la TVA ayant grevé leurs
opérations d'amont de leur TVA d’aval (article 18 § 2 de
la 6¢Directive, article 271 11l du CGI). Mais, le lien
direct et immédiat en question doit néanmoins pouvoir
étre établi, ce qui nécessite une analyse «opération par
opération».

Bien entendu, la mise en ceuvre de la regle ne sus-
cite aucune difficulté lorsque l'assujetti acquiert un bien
qui ne peut étre utilisé que pour les besoins d’'une exploi-
tation économique (4) (et qui ne peut donc servir a un
usage privé) et n'accomplit que des opérations taxées ou
ouvrant droit a déduction.

En revanche, lorsque l'assujetti réalise a la fois des
opérations ouvrant droit a déduction et des opérations
n'ouvrant pas droit a déduction ou hors champ, la condition
du lien direct et immédiat entre I'opération d’amont et I'opé-
ration d'aval prend toute sa dimension. Pour mémoire, c'est
a l'occasion d'une affaire (BLP Group plc) ou l'assujetti avait
cédé des parts (en l'espéce il s'agissait d'une opération exo-
nérée) afin de pouvoir s'acquitter de dettes découlant de ses
opérations imposables, que la CIJCE a formulé, pour la pre-
miere fois a notre connaissance, le principe du lien direct et
immédiat (5) aussi clairement.

Le présent arrét reprend d'ailleurs presque intégrale-
ment dans son point 20, le point 19 de I'arrét BLP Group
plc susvisé. Aux termes de ces points 19 et 20 respectifs,
la CICE explique comment les paragraphes 2 (disposition
générale prévoyant le droit a déduction de la TVA) et 5
(droit a déduction des redevables partiels, effectuant des
opérations ouvrant droit a déduction et des opérations n'y
ouvrant pas droit) de l'article 17 de la 6° Directive doivent
étre interprétes.
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Pour mémoire l'article 17 de la 6° Directive, intitulé
«Naissance et étendue du droit a déduction» prévoit que :
«...

«2. Dans la mesure ou les biens et les services sont utilisés
pour les besoins de ses opérations taxées, I'assujetti est auto-
risé a déduire de la taxe dont il est redevable :

a/ la taxe sur la valeur ajoutée due ou acquittée pour les
biens qui lui sont ou lui seront livrés et pour les services qui
lui sont ou lui seront rendus par un autre assujetti redevable
de la taxe a I'intérieur du pays ;

«. ..

«5. En ce qui concerne les biens et les services qui sont uti-
lisés par un assujetti pour effectuer a la fois des opérations
ouvrant droit & déduction visées aux paragraphes 2 et 3 et
des opérations n'ouvrant pas droit a déduction, la déduction
n'est admise que pour la partie de la taxe sur la valeur ajou-
tée qui est proportionnelle au montant afférent aux pre-
miéres opérations.

Lo.0»

Selon la cour, les redevables partiels, c'est-a-dire
ceux qui effectuent des opérations ouvrant droit a déduc-
tion et des opérations n'y ouvrant pas droit (et donc placés
dans le champ d'application du paragraphe 5 de l'article
17 de la 6° Directive), conservent le droit de se placer pour
certaines opérations d'amont sous les dispositions du para-
graphe 2 de l'article 17 de la 6° Directive et de bénéficier
ainsi d’'une déduction intégrale de la TVA ayant greve les-
dites opérations.

Cependant, selon le paragraphe 2 de l'article 17 de la
6° Directive, le bénéfice de cette déduction intégrale sup-
pose pour le redevable que les opérations d'amont soient
«utilisées pour les besoins de ses opérations taxées» ou du
moins ouvrant droit a déduction.

La cour nous dit que les dispositions susvisées du para-
graphe 2 de l'article 17 de la 6° Directive doivent étre inter-
prétées a la lumiére du paragraphe 5 du méme article et
notamment de I'expression «pour effectuer» employée dans
ce paragraphe 5. Selon la CICE, I'expression «pour effectuer»
employée dans cette disposition, montre que «pour ouvrir le
droit a déduction prévu par le 8 2, les biens ou services en
cause doivent présenter un lien direct et immédiat avec les
opérations taxées et que, a cet égard, le but ultime poursuivi
par l'assujetti est indifférent». En effet, la simple expression
«pour les besoins» pouvait laisser penser qu'un lien assez loin-
tain avec les opérations taxées ou ouvrant droit a déduction
suffisait pour établir le droit a déduction.

En complétant I'expression «pour les besoins» utilisée
dans le paragraphe 2 de l'article 17 de la 6° Directive par
celle «pour effectuer» du paragraphe 5 du méme article, la
cour définit lesdits liens d'une fagon restrictive parfaite-
ment expliquée par les adjectifs «directs et immédiats».

De ce point de vue, il est intéressant de noter que
jusqu'au lien direct et immédiat, la nature des rapports que
les opérations d’amont devaient entretenir avec les opéra-
tions d'aval était, dans notre pays, principalement définie
par la notion d'affectation. C’est ainsi que la notion d'affec-
tation est utilisée en droit interne frangais dans le cadre de
diverses dispositions délimitant le droit a déduction, et
notamment celles relatives aux assujettis partiels (), c'est-a-
dire ceux effectuant des opérations dans le champ d'appli-
cation de la TVA et d'autres hors champ, ou celles relatives
aux redevables partiels (7), c'est-a-dire ceux effectuant des
opérations ouvrant droit a déduction et des opérations
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n'ouvrant pas droit a déduction. La notion d'affectation,
dans ses diverses applications, signifie qu'il convient de
déterminer pour quels types d'opérations d'aval sont utilisés
les biens acquis ou les services obtenus afin de déterminer
I'existence et I'étendue du droit a déduction.

Ainsi, concernant les assujettis partiels, I'administra-
tion fiscale francaise indique a propos de I'affectation des
dépenses en fonction de leur utilisation «qu'il est en effet
nécessaire qu'il y ait une correspondance a la fois “physique”
et “financiere” entre le bien ou le service acquis et la réalisa-
tion de I'opération imposable» (8). Dans le méme esprit,
I'administration précise a propos des redevables partiels,
que les deux méthodes possibles pour calculer la TVA
déductible sont soit la méthode du prorata soit «une
méthode fondée sur des critéres physiques tenant compte de
I'affectation réelle de biens ou services» (9).

Si la notion de lien direct et immédiat vient désor-
mais sinon supplanter du moins éclairer cette notion
d'affectation dans les divers cas ou elle est utilisée, I'on
aurait aimé que la cour précise quelque peu la nature de
ce lien direct et immédiat.

Or, alors que l'avocat général, M. Antonio Saggio
(10), appelait la cour a donner quelques indications concer-
nant la nature du lien direct et immédiat conformément
au souhait de la High Court of Justice, la cour s'est limitée
a enoncer qu'il appartient aux juridictions nationales
d'appliquer le critére du lien direct et immeédiat aux faits
de chaque affaire.

A noter toutefois que I'avocat général a dans ses
conclusions suggéré que le sens de I'expression «lien direct
et immédiat» soit non seulement recherché dans les
termes mémes de I'expression, a savoir «lien direct» et
«lien immédiat» mais aussi dans les principes énoncés par
la cour dans le cadre du droit a déduction. Selon I'avocat
général, I'insertion d'une troisieme opération entre I'opéra-
tion d’amont et celle d'aval ou une dilution dans le temps
du rapport entre les deux opérations s'opposerait au carac-
tere direct du lien, le caractére immédiat suggérant évi-
demment une «continuité temporelle particuliére entre les
deux opérations». Ces points n'ont pas été repris formelle-
ment par la cour, mais éclairent de maniére particuliére la
solution finalement adoptée.

2. Etendue du droit a déduction
de la TVA d’amont

Par cet arrét, la CICE précise que «l'existence d'un
lien direct et immédiat entre une opération particuliére en
amont et une ou plusieurs opérations en aval ouvrant droit a
déduction est nécessaire [...] pour déterminer I'étendue du
droit & déduction de la TVA en amont».

Autrement dit, la «qualité» du lien entre I'opération
d’amont et I'opération d'aval a une incidence sur I'étendue
du droit a déduction : il détermine ainsi si la déduction
peut étre intégrale, partielle dans le cadre d'un éventuel
prorata, ou nulle.

En effet, comme Il'avocat général I'a montré dans ses
conclusions, la lecture combinée des paragraphes 2, 3 et 5
de l'article 17 de la 6° Directive implique que I'ouverture
d’un droit a déduction intégrale nécessite un lien direct et
immeédiat entre I'opération d'amont et celle d’aval ouvrant
droit & déduction. La condition du lien direct et immédiat
afin de pouvoir bénéficier de cette déduction intégrale

63

joue lorsque l'assujetti est placé sous la disposition géné-
rale de déduction du paragraphe 2 de l'article 17 de la 6°
Directive mais aussi lorsqu'il est placé sous le paragraphe
3 du méme article (notamment les opérations financiéres
et bancaires exonérées lorsque le preneur est établi hors
de I'Union européenne).

A défaut d'un tel lien avec une opération d'aval
ouvrant droit a déduction, le droit a déduction est limité
par l'application du prorata si I'opération est de nature
générale ou de nature mixte (se rattachant a des opéra-
tions ouvrant droit a déduction et a des opérations
n'ouvrant pas droit a déduction). Le droit a déduction est
nul si I'opération d’'amont entretient un lien avec une opé-
ration d'aval n’ouvrant pas droit & déduction.

Par ailleurs, la cour, en réponse a la deuxieme
question, sous a/ de la High Court of Justice, précise
clairement que la nature du lien entre opération
d’amont et opération d'aval demeure identique selon que
s'appliquent les paragraphes 2, 3 ou 5 de l'article 17 de
la 6° Directive. Cela signifie qu'un assujetti réalisant a la
fois des opérations ouvrant droit a déduction et des opé-
rations n'y ouvrant pas droit peut déduire la TVA qui a
grevé les biens acquis ou services obtenus «dés lors que
ceux-ci présentent un lien direct et immédiat avec les
opérations en aval ouvrant droit a déduction». Ainsi, la
nature de ce lien n'est pas modifiée par le régime de
déduction sous lequel la société est placée, et en parti-
culier de l'utilisation par celle-ci du prorata de TVA.
L'avocat général Carl Otto Lenz, s'était déja prononcé
en ce sens dans ses conclusions sous l'arrét BLP Group
plc de la CJCE (11) dans les termes suivants : «il va de soi
que les critéres applicables dans le cadre de cette disposi-
tion (il s'agit du paragraphe 5 de l'art. 17 de la 6° Direc-
tive) pour l'affectation des biens et services grevés de la
taxe en amont sont les mémes que ceux de l'article 17
paragraphe 2».

Compte tenu du contexte de l'affaire, lI'arrét ne se
prononce toutefois pas sur les modalités d'application de
la condition du lien direct et immédiat lorsque l'assujetti
effectue aussi des opérations hors champ, mais & premiére
vue, il ne nous semblerait pas illogique que le critere du
lien direct et immédiat puisse s'étendre dans le cas d'assu-
jettis partiels.

3. Absence présumée de lien direct
et immédiat entre une opération d’amont
consécutive a une opération d’aval ouvrant
droit a déduction

La question de savoir si un assujetti est autorisé a
déduire la TVA ayant grevé des opérations d’amont, qui
interviennent seulement aprés et en conséquence d'une
opération d'aval ouvrant droit a déduction, constitue le
point le moins évident de I'arrét.

L'avocat général comme la cour rappellent le principe
fondamental selon lequel les dépenses relatives aux opéra-
tions d'amont doivent participer aux colts des opérations
d'aval qui nécessitent les dépenses damont en question. Fai-
sant prévaloir, par l'utilisation du mot «immédiat» une
acception temporelle (par opposition a une acception
«logique») du lien direct devant lier opération d’amont et
opération d'aval, ils en concluent gu'en principe une opéra-
tion d'amont intervenant postérieurement et en conséquence
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d'une opération d'aval taxée n'ouvre pas droit a déduction de
la TVA sy rattachant dans la mesure ou les dépenses affé-
rentes aux opérations d'amont ne sont pas constitutives du
coQt de l'opération d’aval. 1l ne pourrait en é&tre autrement
que si la preuve contraire était établie par I'assujetti.

Au cas d'espece, la réponse a cette question était
capitale. En effet, la Midland prétendait que I'opération
d'amont (les services juridiques obtenus) pouvait étre
considérée comme une partie du codt supporté par I'opé-
rateur pour réaliser I'opération d'aval (les services finan-
ciers fournis a Quadrex) méme si l'opération d’amont
n'intervenait qu’aprés celle d'aval et n’en était que la
conséquence. L'arrét réfute ce point de vue et considere
que les dépenses exposées lors de telles opérations, ne pré-
sentent pas de lien direct et immédiat avec I'opération
d'aval ouvrant droit & déduction (les services financiers
fournis a Quadrex) mais avec I'ensemble de l'activité de
I'assujetti suivant en cela I'argumentation de I'administra-
tion fiscale du Royaume-Uni.

La cour ayant pris le soin de développer son analyse,
il sera intéressant d'observer l'interprétation qui en sera
faite par les administrations fiscales et les tribunaux natio-
naux, tant l'arrét peut avoir de conséquences pratiques
non négligeables.

En effet, le raisonnement de la cour se décompose
en quatre temps :

e  premiérement, la cour écarte I'existence d'un lien
direct et immédiat entre une opération d'aval et des ser-
vices qu’un assujetti n'utilise que postérieurement a I'opé-
ration d’aval méme si les dépenses des services ont été
exposées en conséquence de I'opération d'aval ;

e  deuxiemement, constatant que les co(ts correspon-
dant & ces services ne sont pas constitutifs du co(t de
I'opération d’aval en question, elle les qualifie de «frais
généraux» ;

e  troisiemement, elle considére qu'ils sont des élé-
ments constitutifs du prix des produits de I'entreprise ;

e quatriemement, elle en conclut que ces services
«entretiennent un lien direct et immédiat avec I'ensemble
de l'activité de I'assujetti».

Cette conclusion s'avére surprenante dans la mesure ou
la formulation de la cour ne parait pas en totale conformité
avec l'idée premiere que I'on pourrait se faire du concept de
«lien direct et immédiat», lequel supposerait a priori un lien
entre une opération d'amont et une opération d'aval bien
déterminée et non un lien avec «I'ensemble de l'activité». A
cet égard, l'arrét Midland Bank plc ne se situe pas non plus
dans la lignée des arréts de la CICE ayant consacré I'approche
analytique consistant a analyser les opérations une par une
afin d’en apprécier le traitement et les conséquences en
matiere de TVA de facon individualisée, par opposition a
I'approche globalisante antérieurement en vigueur (12). Selon
la jurisprudence communautaire et nationale récente, afin
d'apprécier le traitement et les conséquences d'une opération
donnée au titre de la TVA, celle-ci doit étre considérée indivi-
duellement, c'est-a-dire indépendamment du statut des
autres activités exercees ou transactions réalisées par I'entre-
prise au regard de la TVA. De ce point de vue, cette approche,
que l'on peut qualifier «d’analytique» parce qu’elle oblige a
raisonner opération par opération, s'oppose a la démarche
plus «globalisante» anciennement privilégiée par le Conseil
d'Etat, et consistant a ne pas décomposer l'activité des entre-
prises en opérations individuelles. Aux termes de cette ana-

BANQUE & DROIT n° 74 — novembre-décembre 2000

64

lyse globalisante, le Conseil d’Etat considérait que le statut
industriel et commercial d’'une entreprise exercait en quelque
sorte une «attraction» sur les opérations ne s'inscrivant pas
dans le cadre de l'activité principale. Le caractere taxable de
cette activité principale était ainsi étendu aux opérations
accessoires, ces derniéres devenant en quelque sorte taxables
«par destination», ou encore «par contexte». S'agissant de
l'arrét Midland Bank plc, la référence a I'ensemble de l'acti-
vité s'oppose a une individualisation des opérations d'aval.
Certes, les arréts dans lesquels il est fait application de cette
approche analytique, portent essentiellement sur l'inclusion
ou non dans le champ de la TVA de certaines opérations par-
ticulieres, telles la cession isolée de lingots d'or (13) ou la per-
ception de dividendes (14). Cependant, 'arrét BLP Group plc
@5) a, quant a lui, fait application de cette approche analy-
tique dans le cadre du droit & déduction de la TVA d'amont.
En posant implicitement la question de la portée du lien
direct et immédiat en I'absence d'opération d'aval, la High
Court of Justice a probablement poussé la CICE dans ses
retranchements la contraignant & apprécier dans certains cas
de facon plus globale le traitement de la TVA ayant grevé le
codt d'une opération d'amont sans lien spécifique avec une
opération d'aval déterminée, ce que nous appelions de nos
veeux dans une précédente chronique (1s).

Certes, une interprétation restrictive de l'arrét
conduirait a limiter la portée du raisonnement tenu par la
cour aux seuls cas de dépenses afférentes a des biens ou
services utilisés pour la réalisation d'activités qui ne sont
que la conséquence d’'une opération antérieure ouvrant
droit a déduction.

Comme on le verra ci-apres, une interprétation plus
souple permettrait d’appliquer la solution retenue par la
cour a des services obtenus ou des biens acquis qui ne se
rattachent spécifiquement a aucune opération d’aval
(ouvrant droit a déduction, n'ouvrant pas droit a déduc-
tion ou hors champ). De tels services ou biens étant qua-
lifiés de frais généraux, leur colt entrerait dans les élé-
ments constitutifs du prix des produits de I'entreprise.
Ces opérations d'amont étant considérées comme entrete-
nant un lien direct et immédiat avec I'ensemble de I'acti-
vité de l'assujetti, la TVA grevant ces biens ou services
serait en conséquence totalement ou partiellement
déductible, le cas échéant avec I'application du prorata.

Il Portée de l'arrét
en droit interne francais

Lors de la réunion du Comité fiscal de la Mission
d’organisation administrative (ci-aprés comité MOA) du 7
février 1995, I'administration avait constaté que «A la lec-
ture de P'instruction du 8 septembre 1994, il apparait claire-
ment qu’une relation directe de cause a effet est établie entre
I'existence d'un lien direct relatif a I'obtention d’'une somme
et le droit a déduction de la TVA affectant les frais engagés en
amont précisement afin d’obtenir cette somme» (17).

L'administration n’avait toutefois pas occulté ses
interrogations sur le traitement qu’il convenait de réserver
a la TVA grevant des frais engagés dans la réalisation
d'opérations particuliéres. Tel était notamment le cas des
frais engagés en vue de réaliser une augmentation de capi-
tal ou une prise de participation dans une société.

Le présent arrét permet-il de trancher ces guestions
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restées en suspend ?

1. Frais engagés a I'occasion
d’'une augmentation de capital

L'administration au cours de la réunion du comité fis-
cal MOA, en date du 7 février 1995 (20), a rappelé a propos
des frais engagés a l'occasion d'une augmentation de capi-
tal que «Si l'on se réfere a la jurisprudence communautaire
et a la lettre de la Directive, il peut en effet étre soutenu qu'il
s'agit la de dépenses qui ne concourent pas a la réalisation
d'une opération imposée a la TVA : l'augmentation en capi-
tal». L’administration a néanmoins précisé qu’elle compre-
nait et partageait au plan économique l'analyse des entre-
prises selon laquelle de telles dépenses devraient demeurer
déductibles, dans la mesure ou une augmentation de capi-
tal permet & une société d'exercer son activité et qu'ainsi
ces dépenses constituent des frais généraux directement
affectés a I'ensemble de I'exploitation.

De fait, il nous semble évident que I'opération d'aug-
mentation de capital ne constitue pas une opération au
sens du régime de déduction de la TVA.

En effet, comme cela a été rappelé lors de la réunion
du comité fiscal MOA susvisée, une opération doit en prin-
cipe exprimer «une action vers I'extérieur qui génére une
recette, ce qui n'est pas le cas de I'augmentation de capital.»

Or, l'augmentation de capital ne traduit aucune
action vers l'extérieur générant des recettes initiées par la
société et ne devrait donc pas constituer une opération au
sens de la TVA.

En conséquence, les frais engagés dans le cadre
d'une augmentation de capital ne se rattachant a aucune
opération d'aval en particulier devraient, conformément a
I'arrét Midland Bank plc, étre considérés comme ayant un
lien direct et immédiat avec I'ensemble de I'activité de la
société. Qualifiés de frais généraux, la TVA les ayant grevé
serait en conséquence déductible sous réserve, le cas
échéant, de I'application du prorata.

La aussi, le comité TVA a indigqué que la question
avait été soumise au Comité de la TVA de la Commission
européenne.

Dans la mesure ou l'arrét Midland avalise de fagon
implicite I'existence d'opérations qui ne sont pas des opé-
rations au sens de la TVA et qualifie des dépenses enga-
gées a l'occasion de telles opérations de frais généraux au
regard de la TVA, il nous semblerait logique que cette solu-
tion soit retenue s'agissant des dépenses encourues lors
d’'une augmentation de capital, dont on a vu qu’elle ne
devrait pas constituer une opération au sens de la TVA.

2. Frais concourant a une prise
de participation

Lorsqu’une société réalise des prises de participa-
tion dans d’autres sociétés, la question se pose de savoir si
les divers frais (honoraires d’avocats ou de conseils finan-
ciers) engagés a cette occasion peuvent étre qualifiés de
frais généraux et ouvrir droit a la déduction de la TVA
supportée par I'assujetti, éventuellement avec I'applica-
tion du prorata.

Conformément a l'arrét Midland, afin de répondre a
cette question, il importe de vérifier si les frais engagés lors
d'une prise de participation entretiennent un lien direct et
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immédiat non avec la prise de participation elle-méme mais
avec une opeération d'aval. En pratique, la question qui se
pose est de savoir si I'opération d’'aval a laquelle rattacher
I'opération d’amont est constituée de la réception de divi-
dendes, de la cession ultérieure des parts ou des prestations
de services effectuées par la société acquéreuse au profit de
ses filiales, ou si cette opération d’amont se rattache au
contraire a l'activité générale de I'entreprise.

Avant toute chose, I'on écartera toute analogie avec
I'arrét BLP Group plc (21) aux termes duquel «lorsqu’'un
assujetti fournit des services a un autre assujetti qui les uti-
lise pour effectuer une opération exonérée, celui-ci n'a pas
le droit de déduire la TVA acquittée en amont, méme
lorsque I'objectif ultime de I'opération exonérée est I'accom-
plissement d'une opération taxée». En I'espece, I'opération
exonérée était une cession de parts et les services utilisés
par l'assujetti pour cette cession de parts étaient des ser-
vices rendus par sa banque, ses avocats et ses experts-
comptables.

Or, l'analyse suivie par la CIJCE dans le cadre d’'une
cession n'est pas transposable dans celui d’'une acquisi-
tion.

En effet, les opérations portant notamment sur les
actions et les parts sont qualifiées par l'article 256 IV 2°
b/ du CGI de prestation de services et les cessions de
parts ou d'actions entrent dans lesdites opérations. De ce
fait, une cession d’actions ou de parts s'analyse en une
prestation de services rendue et non obtenue par l'assu-
jetti. La cession de titres constitue donc pour ce dernier
une opération d’aval et non une opération d’amont.
L'acquisition de titres constitue quant a elle une presta-
tion de services obtenue par I'assujetti et donc une opéra-
tion d'amont. Or les arréts BLP Group plc et Midland
Bank plc exigent un lien direct et immédiat entre les ser-
vices d’'amont et une opération d'aval. 1l en découle que
les frais de prise de participation (opération d’amont) ne
peuvent pas suivre le méme traitement que les frais de
cession d'actions (opération d'aval) (22).

Cette remarque étant faite, il n'est pas inintéressant
de rappeler que, lors de sa réunion du Comité fiscal MOA
du 7 février 1995 (23), I'administration a affirmé que
«Quand bien méme, partirait-on de I'idée qu’une participa-
tion est acquise par I'actionnaire pour continuer d'exercer
une activité économique a travers sa participation, l'arrét
Satam interdit I'exercice d’'un droit a déduction partiel a
raison de cette participation».

Cependant, en déduisant d’'une facon absolue des
arréts SA SATAM et Sté Sofitam ex-SA SATAM de la CICE
(24) et du Conseil d’Etat (25) que la TVA grevant les frais
engagés a I'occasion d’'une prise de participation n'était pas
deductible, I'administration est allée largement au-dela de
la portée véritable de ces arréts.

A titre liminaire, I'on rappellera que la CICE a jugé
dans l'arrét SA SATAM que «la perception de dividendes
n'entre pas dans le champ d’application de la TVA et par
conséquent, les dividendes résultant de la détention de par-
ticipations sont étrangers au systéme des droits a déduction»
dans la mesure ou cette perception de dividendes n'est la
contrepartie d’aucune activité économique.

L'on rappellera également que I'approche des arréts
SA SATAM et Sté Sofitam ex-SA SATAM de la CICE et du
Conseil d’Etat, dans lesquels I'absence d'immixtion de la
société bénéficiaire des dividendes dans la gestion de ses
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filiales est expressément constatée et qui, plus ou moins
explicitement, semblait faire corréler le caractére hors
champ des dividendes et I'absence d’immixtion, a pu
laissé penser qu’'une solution différente devait étre rete-
nue en cas précisément d'immixtion. L'on notera toute-
fois que la CICE vient clairement d'écarter cette derniére
éventualité dans un arrét récent (26), I'arrét Floridienne
SA et Berginvest SA.

En effet, dans cet arrét, la cour a considéré qu'il
n'existait pas de lien direct nécessaire entre les dividendes
et une prestation de services, méme fournie par I'action-
naire, dans la mesure ou les dividendes dépendent d'événe-
ments aléatoires (I'existence de bénéfices distribuables et la
déecision de I'assemblée) et ol les dividendes sont seule-
ment fonction de la détention de participations par I'entre-
prise. Elle a ainsi constaté et consacré le caractére hors
champ par nature des dividendes (27), quel que soit le degré
d'immixtion constaté.

Certes, ni I'arrét SATAM ni l'arrét Floridienne SA et
Berginvest SA n'ont d'incidence directe sur la déductibi-
lité de la TVA des frais encourus lors d’'une prise de parti-
cipation, leur portée se limitant a écarter les dividendes
du champ de la TVA et donc du prorata de déduction. lls
ont toutefois pour intérét majeur de tordre le cou a la
théorie de «I'immixtion dans la gestion» a la fois théori-
quement défectueuse et pratiguement inutilisable, sans
pour autant interdire la déduction de la TVA ayant grevé
les frais d’acquisition. C’est ce que nous nous efforce-
rons encore une fois de plaider dans les paragraphes qui
suivent.

Tout d’'abord, si I'arrét Sofitam ex-SA SATAM du
Conseil d'Etat en date du 18 mars 1994 évoque la ques-
tion des dépenses engagées en vue de la perception de
dividendes mais ne la tranche pas en I'absence effective de
telles dépenses, il ne se prononce nullement sur les
dépenses engagées lors d'une prise de participation. Or,
les frais engagés a l'occasion d'une prise de participation
et ceux engagés pour la perception de dividendes divergent
(il s'agit de frais de conseils, de banques et d’avocats dans
le premier cas, de frais d’encaissement de coupons et de
frais de déclaration dans l'autre cas) et ne peuvent qu'étre
traités distinctement, des lors que I'on fait une application
stricte de la condition de lien direct et immédiat.

En effet, une tierce entité s'insére entre la prise de
participation (et donc les frais s’y rattachant) et les divi-
dendes : c’est I'assemblée générale des actionnaires qui
décide de procéder a une distribution de dividendes. C'est
pourquoi la distribution de dividendes n’intervient pas dans
la continuité temporelle de la prise de participation. De
plus, il n'y a pas de relation causale nécessaire entre les
deux. En l'absence de continuité temporelle et de relation
causale entre la prise de participation et les dividendes, il
n'est pas absurde d'affirmer, en suivant le raisonnement
tenu par la cour dans l'arrét Midland, que la prise de parti-
cipation et, de facon incidente, les frais engagés a I'occa-
sion d’une prise de participation n’entretiennent aucun lien
direct et immédiat avec les dividendes.

Dans la mesure ou l'assujetti n'agit pas dans le cadre
d’'un négoce d'achat-revente de titres mais dans le cadre
d'une détention a long terme des titres, un lien entre les frais
engagés a l'occasion de la prise de participation avec la ces-
sion des titres parait encore plus difficile & concevoir. En
effet, la cession est susceptible d'intervenir plusieurs années
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aprés I'acquisition, interdisant toute relation causale et tem-
porelle immédiate entre I'acquisition et la cession.

Or, conformément a l'arrét Midland Bank plc, un lien
direct et immédiat entre une opération d'amont et une opéra-
tion d'aval ne devrait exister que si une continuité temporelle
et une relation causale sont constatées entre les deux et si les
dépenses d'amont font partie du co(t de I'opération d'aval.

En conséquence, les frais encourus lors d'une prise
de participation ne devraient entretenir aucun lien direct et
immédiat avec la cession ultérieure des titres.

Les frais encourus lors d'une prise de participation ne
devraient donc pas non plus entretenir de lien direct et
immédiat avec les opérations soumises a TVA effectuées
par un holding & I'égard de ses filiales, telles la fourniture
de services administratifs, comptables ou informatiques, en
depit du fait que ces opérations pourraient permettre de
qualifier I'immixtion d’activité économique au sens de
I'article 4 de la 6° Directive.

Si les frais liés a une prise de participation n’entre-
tiennent pas de lien direct et immédiat avec une opération
d'aval spécifique quelconque (ni les dividendes, ni les ces-
sions ultérieures, ni les transactions entre le holding et les
filiales), n'est-ce pas parce qu'il s'agit tout simplement de
frais généraux au sens de l'arrét Midland ?

Conformément a I'arrét Midland Bank plc, lorsqu'il
n'est pas possible d'établir un lien direct et immédiat entre
des dépenses d'amont et une opération d'aval en particu-
lier, les dépenses relévent des frais généraux (en dehors de
I'hypothése des dépenses mixtes utilisées a la fois pour les
besoins d'opérations ouvrant droit a déduction et d'opéra-
tions n'ouvrant pas droit a déduction).

En conséquence, les frais de prise de participation ne
pouvant étre affectés a aucune opération d’aval particu-
liere, devraient étre qualifiés de frais généraux et la TVA
ayant grevé ces frais, devrait étre déductible, le cas échéant
avec l'application du prorata.

Croyant en faisant application de la notion d'immix-
tion introduite par la Cour de justice des Communautés
européennes dans I'arrét Polysar du 20 juin 1991, le tribu-
nal administratif de Poitiers, dans un jugement du 25
février 1999 (28), avait estimé au vu d'un faisceau d'indices,
dont le pourcentage de détention, la désignation des diri-
geants et I'influence dans la gestion, que les prises de parti-
cipation réalisées ou tentées par la société requérante dans
d’autres sociétés étaient constitutives d’une immixtion
directe dans la gestion de ces sociétés car ayant pour objet
le développement d'activités commerciales en vue
d'accroitre les recettes de méme nature qu’elle en tire de
maniere permanente. Se fondant sur cette immixtion, le tri-
bunal de Poitiers avait conclu que les frais bancaires enga-
gés a I'occasion de ces prises de participation devaient étre
rattachés au secteur d’exploitation commerciale de la requé-
rante et que la TVA afférente a ces frais, qui selon le tribu-
nal avaient grevé le prix des opérations commerciales effec-
tuées par la société, présentait un caractére déductible.

Afin de reconnaitre que I'achat des parts avait pour
but I'immixtion directe par I'assujetti dans la gestion des
sociétés acquises et ainsi permettre au contribuable de
déduire la TVA ayant grevé les frais liés a ces prises de par-
ticipation, le juge de I'imp6t avait donc retenu la similitude
des activités commerciales des sociétés concernées (socié-
tés acquises et acquéreur) ainsi que les intentions de la
société requérante a I'égard du développement commercial
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des sociétés acquises.

Suite & l'arrét Floridienne SA et Berginvest SA du 14
novembre 2000, cette jurisprudence est désormais caduque.
Pour autant, la conclusion & laquelle était parvenue le tribunal,
a savoir I'entiere déduction de la TVA ayant grevé les frais
d'acquisition, nous semble conserver tout son intérét pratique.

De fait, I'on remarquera que la solution aurait été
identique si la logique de l'arrét Midland Bank plc avait été
appliquée : bien entendu, le fondement aurait été différent.
Il aurait tout simplement consisté, pour le tribunal admi-
nistratif, a constater que les frais engagés pour les prises de
participation, n’entretenaient aucun lien direct et immédiat
avec une quelconque opération d’aval précise, mais
devaient é&tre considérés comme des frais généraux ayant
un lien direct et immédiat avec I'ensemble de l'activité de
I'assujetti lui conférant ainsi un droit a déduction sur la
TVA ayant grevé les frais en question. .
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