
JAAC 68.128

Décision de la Commission fédérale de recours en

matière de contributions du 19 mai 2004 en la cause
X [CRC 2002-101]

Taxe sur la valeur ajoutée (OTVA). Début de l’activité par reprise de
commerce. Début de l’assujettissement. Assujettissement rétroactif.

- L’art. 21 al. 3 2e phrase OTVA s’applique par analogie au début
d’activité par reprise de commerce (consid. 2a/bb).

- Lorsqu’elle procède à un assujettissement rétroactif, l’Administration
fédérale des contributions (AFC) doit raisonner de la même manière que
l’aurait fait le contribuable, en se fondant sur les seuls faits connus
au moment du début d’activité. Si une telle analyse ne permet pas
de déterminer avec certitude si le contribuable pouvait se rendre
compte au début de son activité que les montants déterminants pour
l’assujettissement seraient atteints, l’AFC doit alors recourir à la
pratique des 3 mois (consid. 2b/aa).

Mehrwertsteuer (MWSTV). Beginn der Tätigkeit bei
Geschäftsübernahme. Beginn der Steuerpflicht. Rückwirkende
Steuerpflicht.

- Art. 21 Abs. 3 Satz 2 MWSTV ist analog auf den Beginn der Tätigkeit bei
Geschäftsübernahme anzuwenden (E. 2a/bb).

- Erwägt die Eidgenössische Steuerverwaltung (ESTV) eine rückwirkende
Steuerpflicht, muss sie sich in die Lage des Steuerpflichtigen zum
Zeitpunkt des Beginns der Geschäftstätigkeit versetzen. Kann anhand
einer derartigen Beurteilung nicht mit Sicherheit davon ausgegangen
werden, dass der Steuerpflichtige bei Beginn seiner Tätigkeit sich
bewusst war, die für eine Steuerpflicht massgebenden Umsatzzahlen
zu erreichen, hat sich die ESTV auf ihre Praxis der drei Monate zu
beschränken (E. 2b/aa).
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Imposta sul valore aggiunto (OIVA). Inizio dell’attività con ripresa di un
commercio. Inizio dell’assoggettamento. Assoggettamento retroattivo.

- L’art. 21 cpv. 3 2a frase OIVA si applica per analogia all’inizio d’attività
con ripresa di un commercio (consid. 2a/bb).

- Quando procede ad un assoggettamento retroattivo,
l’Amministrazione federale delle contribuzioni (AFC) deve adottare
lo stesso ragionamento che avrebbe fatto il contribuente, basandosi
solo sui fatti conosciuti al momento dell’inizio dell’attività. Se tale
analisi non permette di determinare con certezza che il contribuente
poteva rendersi conto già all’inizio della sua attività che sarebbero stati
realizzati gli importi determinanti per l’assoggettamento, l’AFC deve
limitarsi ad applicare la propria prassi dei 3 mesi (consid. 2b/aa).

Résumé des faits:

A. En 1999, X reprit un bar à B. et l’exploita comme restaurant «fast food»
depuis le 20 mai de ladite année. En date du 20 avril 2000, il fit parvenir à
l’Administration fédérale des contributions (AFC) un questionnaire pour
l’enregistrement comme contribuable à la taxe sur la valeur ajoutée (TVA),
dans lequel il indiquait que son chiffre d’affaires pour l’année 1999 se montait
à Fr. 168’485.80.

Sur la base de ces informations, X fut immatriculé au registre des
contribuables en qualité d’assujetti au sens de l’art. 17 al. 1 de l’ordonnance du
22 juin 1994 régissant la taxe sur la valeur ajoutée (OTVA, RO 1994 1464 et les
modifications ultérieures), avec effet au 20 mai 1999.

B. N’ayant pas reçu les décomptes de X pour les périodes du 20 mai 1999 au
31 mars 2000 ainsi que du 1er octobre au 31 décembre 2000, l’AFC procéda à
une taxation par estimation. Elle fixa l’impôt dû à Fr. 33’000.-, plus intérêt
moratoire dès le 30 mars 2000. Le 29 août 2001, X transmit à l’AFC les
décomptes manquants; celle-ci établit en retour à son intention un avis de
crédit de Fr. 28’156.-, en date du 28 septembre 2001.

C., D., E. X (ci-après: le recourant) a interjeté recours auprès de la Commission
fédérale de recours en matière de contributions (ci-après: la Commission de
recours ou la Commission de céans) par acte du 22 août 2002. Se référant aux
règles légales en matière d’assujettissement, il estime que son assujettissement
n’aurait dû se faire que depuis le 2e trimestre 2000.

L’AFC a, par courrier du 7 octobre 2002, déposé une réponse et a renvoyé à
l’argumentation développée dans la décision sur réclamation. En rapportant
le chiffre d’affaires réalisé de mai à décembre 1999 à une année entière,
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elle obtient un montant supérieur à Fr. 250’000.- et estime sur cette base
que l’assujettissement du recourant à partir du mois de mai 1999 n’est pas
contestable.

Extrait des considérants:

1. (…)

2.a.aa. Aux termes de l’art. 17 OTVA, est assujetti subjectivement celui qui
exerce de manière indépendante une activité commerciale ou professionnelle,
même sans intention de faire des bénéfices, pour autant que le montant
des livraisons, des prestations de services et des prestations à soi-même
dépasse annuellement le montant de Fr. 75’000.-. Demeure réservée la
limitation («Einschränkung») de l’art. 19 al. 1 let. a OTVA (dette fiscale nette
s’élevant à moins de Fr. 4’000.- en présence d’un chiffre d’affaires compris
entre Fr. 75’000.- et Fr. 250’000.-). Sont notamment assujetties les personnes
physiques, les sociétés de personnes, les personnes morales de droit privé et
de droit public, ainsi que les groupements de personnes sans personnalité
juridique. Si les conditions de l’assujettissement subjectif sont remplies, le
contribuable doit se faire inscrire immédiatement (arrêt du Tribunal fédéral
du 13 février 2002, dans la cause S. [2A.150/2001], consid. 4a, traduit à la
Revue de droit administratif et de droit fiscal [RDAF] 2002 2e partie p. 156;
décision de la Commission de recours du 8 octobre 2003, dans la cause E. SA
[CRC 2001-128], consid. 3a/aa).

bb. Selon l’art. 21 al. 1 OTVA, le début matériel de l’assujettissement commence
à l’expiration de l’année civile au cours de laquelle le chiffre d’affaires
déterminant, c’est-à-dire Fr. 75’000.-, a été atteint (Jean-Marc Rivier / Annie
Rochat, Droit fiscal suisse - la taxe sur la valeur ajoutée, Fribourg 2000,
p. 108 ss). Cette règle est en soi contraire au principe de la neutralité de la
TVA et de l’égalité de traitement, mais permet de tenir compte des principes
du transfert de l’impôt et de la sécurité du droit. Sa constitutionnalité n’est
dès lors pas contestée et ne saurait être remise en cause, comme le confirme
la jurisprudence déjà rendue dans ce cadre (voir à ce sujet la décision de
la Commission de recours du 20 janvier 2003, publiée dans la JAAC 67.80
consid. 2 ; et également à la Steuer Revue [StR] 7-8/2003 p. 549 ; et la décision
de la Commission de recours du 3 décembre 1998, publiée dans la JAAC 63.76
consid. 3b/bb).

Les règles de détermination de l’assujettissement à la TVA varient toutefois
selon que l’entreprise est déjà active ou qu’elle commence, respectivement
étend considérablement son activité commerciale (Alois Camenzind / Niklaus
Honauer, Manuel du nouvel impôt sur la taxe à la valeur ajoutée [TVA]
destiné aux entreprises et conseillers fiscaux, ed. française par Marco Molino,
Berne 1996, p. 207). Dans l’hypothèse où l’entreprise débute ou s’étend par
la reprise d’un commerce ou l’ouverture d’un nouveau secteur d’activité,
l’assujettissement commence à ce même moment s’il y a lieu d’admettre
que le chiffre d’affaires déterminant l’assujettissement sera supérieur à
Fr. 75’000.- dans les douze mois suivants (art. 21 al. 2 OTVA). Lorsqu’il n’est pas
possible de prévoir, au moment où débute une activité en principe soumise
à l’impôt, que les limites déterminantes seront dépassées, le prestataire doit,
à l’expiration des trois premiers mois de l’activité commerciale, rapporter
le chiffre d’affaires obtenu depuis le début à une année entière, et procéder
de même pour le montant de l’impôt préalable déductible (décision de la
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Commission de recours du 7 novembre 2003, dans la cause S. [CRC 2002-124],
consid. 2b/cc). Si les limites de chiffre d’affaires sont dépassées, l’intéressé doit
s’annoncer immédiatement comme assujetti; il sera immatriculé dès le début
de son activité ou, le cas échéant, dès le prochain trimestre civil (JAAC 63.76
consid. 3b).

Celui qui réalise un chiffre d’affaires supérieur à Fr. 75’000.-, mais qui est
exempté de l’assujettissement selon l’art. 19 al. 1 let. a OTVA est assujetti dès
la fin de l’année civile au cours de laquelle son chiffre d’affaires a dépassé
Fr. 250’000.-, ou au cours de laquelle l’impôt restant dû après déduction de
l’impôt préalable est supérieur à Fr. 4’000.- (art. 21 al. 3 1e phrase OTVA).
L’art. 21 al. 3 2e phrase OTVA prévoit cependant que l’assujettissement
peut déjà commencer au moment de l’extension de l’activité, s’il y a lieu
d’admettre qu’un des deux montants limites sera dépassé dans les douze mois
suivants. L’AFC applique par analogie la règle de l’art. 21 al. 3 2e phrase OTVA
en relation avec l’art. 19 al. 1 let. a OTVA également à l’hypothèse du début
d’activité déterminante pour l’assujettissement. S’il n’est pas prévisible que le
chiffre d’affaires des douze premiers mois d’activité dépassera le montant de
Fr. 250’000.- ou que l’impôt restant dû après déduction de l’impôt préalable
sera supérieur à Fr. 4’000.-, il n’y a alors pas d’immatriculation comme
assujetti, même s’il faut admettre que le chiffre d’affaires dépassera Fr. 75’000.-
(JAAC 63.76 consid. 3b/cc; décision précitée de la Commission de recours du
7 novembre 2003, consid. 2b/bb). Cette règle s’applique-t-elle dès lors aussi en
cas de début d’activité par la reprise d’un commerce? Etant donné que l’on
admet l’application par analogie de cette règle au début d’activité, il n’existe
pas de raison de ne pas étendre l’analogie au début d’activité par reprise de
commerce.

cc. Conformément à l’art. 45 al. 1 OTVA, l’entreprise qui remplit les conditions
d’assujettissement matériel a le devoir de s’annoncer auprès de l’AFC dans
les trente jours qui suivent le début de son assujettissement pour permettre
son immatriculation dans le registre. Selon la jurisprudence, il appartient
ainsi à l’assujetti de s’annoncer spontanément à l’autorité fiscale et non à
celle-ci de le rechercher (décisions de la Commission fédérale de recours en
matière de contributions du 27 février 2002, en la cause E. [CRC 2001-055],
consid. 4a/bb et du 5 janvier 2000, publiée dans la JAAC 64.83 consid. 2). Il
doit donc examiner lui-même s’il remplit les conditions d’assujettissement
subjectif à l’impôt et, en cas de doute, se renseigner auprès des autorités. S’il
s’abstient de requérir les éclaircissements nécessaires, il ne peut par la suite
invoquer ses connaissances lacunaires ou la violation du principe de la bonne
foi pour s’opposer à une reprise d’impôt rétroactive (arrêt du Tribunal fédéral
du 21 mai 2003, en la cause O. [2A.191/2002], consid. 3.1; dans le cas de l’impôt
sur le chiffre d’affaires [IChA]: voir notamment Archives de droit fiscal suisse
[Archives] 64 727 consid. 4a).

b.aa. Il en découle qu’une entreprise qui est matériellement assujettie au
sens de l’art. 17 et de l’art. 21 OTVA et qui ne s’est pas annoncée au moment
opportun doit être immatriculée rétroactivement. Ainsi, dans l’hypothèse
où le contribuable a omis de procéder selon l’art. 21 al. 2 OTVA, au début de
son activité, à une projection vers l’avenir en tenant compte des éléments
objectifs et subjectifs dont il dispose à ce moment, avant même que les
premières opérations aient eu lieu, c’est l’AFC qui analysera la situation
postérieurement. Ce faisant, elle doit raisonner de la même manière que
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l’aurait fait le contribuable, en se fondant sur les seuls faits connus au moment
du début de la nouvelle activité et en retrouvant l’estimation subjective
objectivée qui aurait dû être celle du contribuable. Un assujettissement
rétroactif du contribuable ne saurait s’appuyer uniquement sur le montant
du chiffre d’affaires réalisé après le début de l’activité (décision non publiée
de la Commission de céans du 15 mars 2000, dans la cause C. [CRC 1999-002],
consid. 2d). Il doit se baser sur des éléments de fait tels que, par exemple,
la taille de l’entreprise, l’importance des investissements consentis, la
situation du marché ou encore le nombre de collaborateurs. Cela dit, il n’est
pas contraire au droit fédéral de prendre aussi en considération le chiffre
d’affaires réalisé dans l’hypothèse où celui-ci dépasse largement la limite de
Fr. 75’000.-. Il s’agit en effet d’un fait dont il n’est pas possible, ni sensé, de
faire totalement abstraction et qui tend à prouver qu’il était réaliste d’estimer,
dans le cadre d’une appréciation subjective ex ante, que la limite de Fr. 75’000.-
serait dépassée (cf. décision de la Commission de recours du 9 décembre 2002,
publiée dans la JAAC 67.51 consid. 3a, par rapport à un chiffre d’affaires de
Fr. 247’932.- pour une première année d’activité). L’annonce tardive a ainsi
pour conséquence inévitable une certaine objectivation de l’appréciation
subjective.

Si une telle analyse - subjective -, effectuée a posteriori, ne permet pas de
déterminer avec certitude si le contribuable pouvait se rendre compte au
début de son activité que le chiffre d’affaires de Fr. 75’000.- serait dépassé ou
non, l’AFC doit alors recourir à la pratique des 3 mois.

En raison des règles exposées au considérant précédant, il convient de
procéder à la même analyse pour déterminer si, au début de l’activité, il est
prévisible que le chiffre d’affaires dépassera Fr. 250’000.- et que l’impôt restant
dû après déduction de l’impôt préalable sera supérieur à Fr. 4’000.-. Si une
telle analyse - subjective -, effectuée a posteriori, ne donne pas de résultat clair,
l’AFC doit alors également recourir à la pratique des 3 mois (cf. JAAC 63.76
consid. 3b/dd et 5d).

3.a. En l’espèce, l’AFC a justifié l’assujettissement rétroactif du recourant au
moment du début d’activité en rapportant le chiffre d’affaires réalisé de mai à
décembre 1999 à une année entière, calcul qui donne un montant supérieur à
Fr. 75’000.- et même à Fr. 250’000.-. La méthode adoptée n’est pas correcte.
Comme exposé ci-dessus, l’AFC aurait dû raisonner de la même manière
que l’aurait fait le contribuable, en se fondant sur les seuls faits connus au
moment du début de la nouvelle activité et non en s’appuyant uniquement
sur le montant du chiffre d’affaires réalisé après le début de l’activité. Une
analyse des faits connus au moment du début de la nouvelle activité fait
totalement défaut en l’espèce. Il convient de se demander si une telle lacune
justifierait le renvoi du dossier à l’AFC ou si l’on pourrait y renoncer pour des
motifs d’économie de procédure. En effet, on peut admettre, vu que le chiffre
d’affaires des premiers mois d’activité (du 20 mai au 31 décembre 1999) atteint
Fr. 168’485.80, que l’importance de l’entreprise devait permettre d’estimer
dès le départ que le chiffre d’affaires de la première année serait supérieur
à Fr. 75’000.-. Il n’est toutefois pas nécessaire de trancher cette question en
l’espèce, car le renvoi du dossier à l’AFC se justifie déjà pour d’autres raisons,
exposées ci-dessous.
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En effet, avant d’assujettir rétroactivement le recourant au 20 mai 1999, l’AFC
aurait encore dû se demander s’il était prévisible, au début de l’activité, que le
chiffre d’affaires dépasserait Fr. 250’000.- et que l’impôt restant dû après
déduction de l’impôt préalable serait supérieur à Fr. 4’000.-. La décision
attaquée n’aborde pas cette question. De prime abord, il n’apparaît pas comme
une évidence que ces sommes auraient été dépassées: rapporté à l’année
le chiffres d’affaires de 1999 dépasse de peu Fr. 250’000.- (il atteint environ
Fr. 276’000.-). Quant à la TVA due, selon le décompte du recourant admis
expressément par l’AFC, elle se monte à Fr. 2567.-, pour la période du 20 mai
1999 au 31 mars 2000. Pour l’année 1999, le montant est donc forcément
inférieur à Fr. 4’000.-. Un assujettissement dès le début de l’activité sur la base
d’une analyse subjective requiert donc une motivation complémentaire de la
part de l’AFC.

Si l’AFC était de l’avis qu’une telle analyse - subjective -, effectuée a posteriori,
ne permettait pas de déterminer avec certitude si le recourant pouvait se
rendre compte au début de son activité que les limites déterminantes seraient
dépassées ou non, elle aurait alors dû recourir à la pratique des 3 mois. Selon
le résultat obtenu par le calcul prévu par la pratique des 3 mois, il y aurait
éventuellement assujettissement dès le prochain trimestre civil (1er octobre
1999), à défaut dès le 1er janvier de l’année suivante [2000]).

Quoi qu’il en soit, de telles analyses ne sont pas du ressort de la Commission de
céans, pas plus que des mesures d’instruction qui se révèleraient trop lourdes
en l’espèce. Il convient donc d’admettre le recours et de renvoyer le dossier à
l’AFC pour nouvelle décision.

4. (…)
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