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Le marqueur E3 (réorganisations d’entreprises) du régime de communication obligatoire (DAC 6) :

Qu’en est-il des liquidations et des fusions transfrontieres ?
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Advisers analyse dans
quelle mesure une liquidation
ou une fusion transfrontiere est
une transaction a déclarer
conformément au marqueur E3
(réorganisations d’entreprises) du
régime de communication obliga-
toire (RCO), compte tenu des
directives publiées par
I’Administration des
Contributions Directes
dans sa foire aux ques-
tions (FAQ) le 4 mai 2022.
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En vertu du RCOW, les intermédiaires fiscaux tels que
les conseillers fiscaux, les comptables et les avocats
qui congoivent, promeuvent ou apportent leur assis-
tance concernant certains dispositifs transfrontieres
peuvent étre tenus de déclarer ceux-ci aupres des au-
torités fiscales. Le RCO fonctionne par le biais d'un
systeme de marqueurs (qui sont des caractéristiques
ou particularités des dispositifs transfrontieres) qui
peuventengendrer des obligations déclaratives et du
critere de l'avantage principal (CAP) qui sert de
condition de seuil pour beaucoup de ces marqueurs.
Le marqueur E3 (réorganisations d'entreprises)
n’étant pas soumis au CAP, il déclenche automati-
quement une obligation de dédlaration.

Cet article analyse dans quelle mesure les liquida-
tions et fusions transfrontieres impliquant une so-
ciété luxembourgeoise peuvent tomber dans le
champ d’application du marqueur E3, étant donné
que les directives fournies par ' Administration des
Contributions Directes dans sa foire aux questions
(FAQ) du 4 mai 2022@ ont suscité certaines préoc-
cupations a cet égard.

Champ d’application du marqueur E3
(Réorganisations d’entreprises)

Le marqueur E3 est un marqueur relatif aux prix
de transfert qui est défini comme : «Un dispositif
mettant en jeu un transfert transfrontiére de fonctions
etlou de risques et/ou dactifs au sein du groupe, si le bé-
néfice avant intéréts et impots (BAIL) annuel prévu, dans
les trois ans suivant le transfert, du ou des cédants, est
inférieur a 50% du BAII annuel prévu de ce cédant ou
de ces cédants si le transfert n'avait pas été effectué.»

Cemarqueur vise les réorganisations d'entreprises qui
entrent dans le champ d’application du chapitre IX
(Aspects prix de transfert des réorganisations d'entreprises)
des principes de 'OCDE applicables en matiere de
prix de transfert. Les réorganisations d'entreprises réa-
lisées par les entreprises multinationales impliquent
généralement le redéploiement (ou la cessation) trans-
frontalier des fonctions, actifs et risques.

Ces modifications de la chaine d’approvisionnement
sont généralement accompagnées d'une réallocation
des bénéfices entre les membres du groupe multina-
tional restructuré®. Dans ce contexte, 'application du
principe de pleine concurrence aux réorganisations et
aux transactions intragroupes postérieures a la re-
structuration sont des questions importantes.

Dans le cadre dela gestion de tous les aspects de leurs
activités, depuis les fournisseurs jusqu’aux clients fi-
naux, les groupes multinationaux adoptent de nom-
breux modeles daffaires (également appelés
«modeles de chaine d‘approvisionnement») qui se
présentent soit sous forme de chaine d'approvision-
nement décentralisée (dans ce cas, le controle est
confié a plusieurs sociétés), soit sous forme de chaine
d’approvisionnement centralisée (dans ce cas, le
controle est réuni au sein d"une méme entité).?

En ce qui concerne les réorganisations d'entreprises,
on peut distinguer plusieurs modeles d'affaires, no-
tamment :

- Les modeéles de fabrication (Manufactoring models) :
fabricant de plein exercice (full-fledged manufacturer),
sous-traitant (limited risk distributor) et faconnier (toll
manufacturer) ;

- Les modeéles de distribution : distributeur de plein
exercice, distributeur limité, commissionnaire (et bu-
reau de représentation) ;

- Les modeles de propriété intellectuelle : modeles de
propriété dispersée (licence et répartition des coits),
modeles de propriété centralisée (société de propriété
intellectuelle) et société «donneur d’ordre».

Une restructuration du modele d'affaires entraine un
changement des fonctions, actifs et risques, et des im-
plications fiscales propres. Ainsi, le fait de qualifier
une entité appartenant a une multinationale de fa-
bricant, de distributeur ou de prestataire de services
(ou d’entité hybride qui combine certaines des carac-
téristiques de chacune de ces définitions tradition-
nelles) a pour effet immédiat que cette entité est
censée faire état de niveaux de rentabilité équivalents
a ceux d’entités comparables non liées.

Le marqueur E3 sapplique lorsque le bénéfice
avant intéréts et impdts (BAII) prévu sur une pé-
riode de trois années suivant la réorganisation
del'entreprise est inférieur a 50% du BAI prévu
ur la méme période si le transfert n‘avait pas
eu lieu®. Cette condition doit étre analysée au
niveau de la société individuelle. Cependant,
il existe manifestement un certain degré d’in-
certitude dans la prévision des bénéfices et de
ce qu'ils auraient été si la ou les transactions
navaient pas eu lieu.

Un exemple de réorganisation d'en-
@) treprise repondant aumarqueur E3
pourrait étre la transformation d'un
|, fabricant de plein exercice en un fa-

connier (qui ne fait que rendre des
services a d'autres sociétés du groupe) ou
la transformation d"un distributeur de plein

~"" exercice en un distributeur a risque limité.
Dans ces circonstances, on peut sattendre a une
baisse significative de la rentabilité dans des condi-
tions de pleine concurrence. Il convient de mentionner
que les réorganisations d’entreprises doivent égale-
ment étre communiquées par le biais du fichier prin-
cipal (master file) d"'une multinationale.

Directives fournies par les autorités fiscales
luxembourgeoises (Administration
des Contributions Directes)

Le 4 mai 2022, 'administration fiscale luxembour-
geoise (Administration des Contributions Directes) amis
ajour et étendu sa FAQ relative au RCO. Selon ces
directives, une fusion transfrontiere ou liquidation
qui implique un transfert transfrontiere de fonctions
; et Jou de risques ; et/ou d'actifs au sein d'un méme
groupe et qui a pour conséquence, dans les trois ans
qui suivent I'opération, une diminution d’au moins
50% du BAIl realisé par le ou les cédants par rapport
a celui qu'ils auraient constaté si I'opération n‘avait
pas eu lieu, tombe dans le champ d’application du
marqueur E3.

LaFAQindique que Ianalyse dela question de savoir
siune restructuration d'entreprise entraine une modi-
fication du BAII de la société doit étre effectuée sur la
base des informations disponibles au moment du
transfert. En outre, la baisse du BAII doit étre inhérente
aux fonctions et/ou risques et/ou actifs transférés.

Selon la FAQ, les deux situations suivantes n'entrent
pas dans le champ d’application du marqueur E3:

- Le transfert administratif du siege social d"une so-
ciété luxembourgeoise dans un autre Etat membre,
tout en conservant un établissement stable (ES) au
Luxembourg avec les mémes fonctions et/ou risques

et/ou actifs ;
Transfert
LuxCo du siege ForeignCo
ale

Toutefois, lorsque I'administration centrale (cest-a-
dire le siege de direction effective) de la société luxem-
bourgeoise reste au Luxembourg, la société devrait,
conformément a la convention fiscale applicable, res-
ter résidente fiscale au Luxembourg (en vertu de la
regle de départage de la résidence fiscale des sociétés,
«tie-breaker rule»). Le transfert du siege ne devrait pas,
a lui seul, entrainer une migration a l'étranger. Par
conséquent, il ne devrait méme pasy avoir de dispo-
smf transfrontiere susceptible d'entrer dans le champ
d’application du RCO dans un tel cas.

- Une fusion transfrontaliere exonérée d'impot entre
sociétés intra-européennes ol tous les actifs et passifs
restent liés a un établissement stable de la société ab-
sorbante dans la juridiction fiscale de la société ac-

quise.
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Toutefois, les fusions et liquidations transfrontiéres
en tant que telles ne devraient pas constituer une ré-
organisation d'entreprise au sens du chapitre IX des
Principes de ' OCDE applicables en matiére de prix
de transfert et, par conséquent, ne pas déclencher
d’obligations de déclaration en vertu du RCO, sauf
si d’autres faits et circonstances suggerent qu'il de-
vrait en étre autrement.

Tl est intéressant de noter que les exemples mention-
nés dans la FAQ supposent que la société luxem-
bourgeoise concernée exerce des activités tres
développées au moment (i) de migrer vers un autre
Etat membre de 1'UE ou (ii) d'étre absorbée par une
société étrangere. Toutefois, ces situations ne se pro-
duisent que rarement en pratique.

Lorsqu’une société luxembourgeoise est liquidée, elle
na généralement plus d'actifs ou dactivités significa-

tifs. On peut donc supposer que le BAII de la société
au cours des trois années suivantes serait immatériel.
Par conséquent, le test relatif a la diminution de 50%
du BAII ne devrait pas étre rempli dans de telles si-
tuations. En outre, lorsqu'une société luxembour-
geoise détenue par une autre société luxembourgeoise
(ou par un fonds luxembourgeois) est liquidée, la li-
quidation ne constitue pas un dispositif transfrontiere
et, par conséquent, ne releve pas du champ d'applica-
tion du RCO.

Ftude de cas

Dans cette section, le champ d’application du mar-
queur E3 sera analysé dans plusieurs études de cas
pratiques :

Cas pratique n°1 : Conversion du modele d'affaires

Une société luxembourgeoise (LuxCo), fabricant de
plein exercice, est convertie en un fagonnier qui est es-
sentiellement un prestataire de services. En consé-
quence, le profil fonctionnel et de risque de la société
luxembourgeoise sera considérablement réduit suite
au transfert des risques, fonctions et/ou actifs vers la
société mere étrangere (ForeignCo). Par conséquent,
dans des conditions de pleine concurrence, on peut
sattendre a une baisse significative de la rentabilité. Il
est supposé que dans les trois ans qui suivent l'opéra-
tion, le BAIl sera réduit de 60% par rapport a la situa-
tion avant restructuration.
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En l'espece, le changement de modele d'affaires de
LuxCo est une réorganisation d'entreprise au sens du
chapitre IX des Principes de 'OCDE applicables en
matiere de prix de transfert qui répond au critere de
la diminution de 50% du BAIL Ainsi, la restructuration
de l'entreprise devra faire I'objet d'une déclaration
dans le cadre du RCO.

Cas pratique n° 2 : Liquidation d"une société
luxembourgeoise dans la cadre d"'un fonds d'inves-

tissement
: Lux RAIF ‘:

LuxMasterCo

Un fonds d’investissement alter-
natif réservé luxembourgeois
(RAIF) investit dans des actifs im-
mobiliers paneuropéens. Les in-
vestissements du RAIF sont
réalisés par I'intermédiaire d"une
société luxembourgeoise (Lux-
MasterCo) qui opere en tant que
plateforme d'investissement du
fonds et par I'intermédiaire de so-
ciétés immobilieres luxembour-
geoises. Suite a la vente d"un bien
immobilier étranger par une des
sociétés immobilieres luxembour- '
geoises (LuxCo), LuxMasterCo liquide LuxCo. Etant
donné quelaliquidation de LuxCon‘a pas de dimen-
sion transfrontiere, elle ne peut pas constituer un dis-
positif transfrontiere (potentiellement déclarable) au
sens du RCO.

Liquidation

Cas pratique n° 3 : Liquidation de sociétés luxem-
bourgeoises sans actifs ni activités significatifs

Cas 3(a) : Transfert a un tiers

Une société luxembourgeoise (LuxCo) a vendu tous
ses actifs a un tiers et a rapatrié les liquidités a son ac-
tionnaire, une société étrangere (ForeignCo). Etant
donné que LuxCo n’a pas d’autre utilité, ForeignCo
décide de liquider LuxCo.

ForeignCo

2. Liquidation
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Actifs

La liquidation de LuxCo par ForeignCo est en prin-
cipe un dispositif transfrontiere au sens du RCO.
Cependant, avant la liquidation, LuxCo ne détient
plus d'actifs et ne remplit plus aucune fonction si-
gnificative. Par conséquent, on peut conclure que le
BAII de LuxCo pendant les trois années suivant la
liquidation serait insignifiant et que la condition re-
lative a la «diminution de 50% du la BAII» ne serait
donc pas remplie.

Cas 3(b) : Transfert a une société lice

En tant qualternative a I'exemple précédent, suppo-
sons maintenant que LuxCo vende avant sa liquida-

tion ses actifs a une partie liée, qu'il s'agisse d"une so-
ciété luxembourgeoise ou d'une société étrangere.
Bien que la liquidation puisse étre qualifiée de dispo-
sitif transfrontiere, on ne devrait pas sattendre a ce que
LuxCo réalise un BAIl important dans les trois années
a venir, vue I'absence d'actifs ou d’activités commer-
ciales importants. Sur cette base, le marqueur E3 ne
devrait pas étre rempli.

ForeignCo
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Le fait que les actifs soient vendus a une partie liée
ne devrait pas remettre en cause cette conclusion, a
moins que le transfert des actifs et la liquidation ne
fassent partie d'une réorganisation d’entreprise au
sens du chapitre IX des Principes relatifs aux prix
de transfert.

Cas pratique n°4: Liquidation d"une société holding
luxembourgeoise

Une société luxembourgeoise (LuxCo) qui détient
une participation de 100% dans une filiale étrangere
(Filiale) et un prét d’actionnaire qui a été accordé a
cette méme filiale sera liquidée a des fins de réduction
des cofits. Le BAIl avant la liquidation s€leve a envi-
ron 1 million d'euros par an. La liquidation de LuxCo
par ForeignCo devrait constituer un dispositif trans-
frontiere au sens du RCO.

Néanmoins, le simple transfert d’actifs par une so-
ciété qui gere des actifs tels que des participations ou
des préts ou la liquidation

d’une société qui détient des ForelgnCo |
actifs ne devrait pas, en soi,

étre considéré comme une ré-
organisation d'entreprise au
sens du chapitre IX des Prin-
cipes de 'OCDE applicables
en matiere de prix de transfert.
Par conséquent, la liquidation
de LuxCo ne devrait pas en-
trer dans le champ d‘applica-
tion du marqueur E3.

[Liquidation

Filiale

Delaméme maniere, la migration de LuxCo a I‘étran-
ger oulabsorption de Luxco par une société étrangere
(qui sont toutes les deux traitées comme une liquida-
tion du point de vue fiscal luxembourgeois) ne devrait
pas entrer dans le champ d‘application du marqueur
E3, sauf sil peut étre établi que la migration (ou I'ab-
sorption) fait partie d'une restructuration d'entreprises
au sens du chapitre IX des Principes de 'OCDE ap-
plicables en matiere de prix de transfert.

Conclusion

Le marqueur E3 estun marqueur de prix de transfert
qui sapplique en cas de restructuration d’entreprises
entrainant une diminution de plus de 50% du BAII
de l'entreprise au cours des trois années suivant la ré-
organisation. La FAQ del’ ACD prévoit que les liqui-
dations et les fusions transfrontieres peuvent en
principe entrer dans le champ d’application du mar-
queur E3. Toutefois, étant donné que le marqueur E3
est un marqueur de prix de transfert, les orientations
fournies au chapitre IX (Réorganisations d’entre-
prises) des Principes de ' OCDE applicables en ma-
tiere de prix de transfert doivent étre prises en compte
pour determiner comment interpreter la notion de
restructuration d’entreprises et quelles sont les re-
structurations qui entrent dans le champ d’applica-
tion du marqueur E3.

En fin de compte, I'application potentielle du mar-

eur E3 en cas de liquidation peut souvent étre ex-
clue sur la base du fait que la liquidation n‘a pas de
dimension transfrontiére (lorsque l'actionnaire est ré-
sident fiscal au Luxembourg) ou que la condition re-
lative a la diminution de 50% du BAII n'est pas
remplie (lorsque la société n'a pas d‘actifs matériels ou
dactivités commerciales au moment dela liquidation).
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1) Tel qu'introduit par la Directive (UE) 2018/822 du Conseil du 25 mai
2018 modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui concerne léchange au-
tomatique et obligatoire d'informations dans le domaine fiscal en rapport
avec les dispositifs transfrontieres devant faire I'objet d'une déclaration
(DACE).

2) hitpsiffimp ts.public.Juldy h 7 blfa pdf.
3) Bien quel’ optnmsatum du taux effectifd’ 1mposztum globale de lentre-
prise multinationale ne soit généralement pas I'objectif principal d'une
restructuration transfronticre, elle nen est pas moins importante. A cet
égard, on peut observer que les multinationales ont tendance a déplacer
leurs activités commerciales de juridictions a forte imposition vers des ju-
ridictions a faible imposition (par exemple, par la mise en ceuvre de ce que
V'on appelle des «structures principales»).

4) Cf. Oliver R. Hoor, « Transfer Pricing in Luxenbourg», Legitech 2021,
p.274.




