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contre

Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs

(demande de décision préjudicielle formée par le First-tier Tribunal [Tax Chamber] [tribunal de
premiére instance (chambre de la fiscalité)], Royaume-Uni)

« Renvoi préjudiciel — Article 291, paragraphe 2, TFUE — Pouvoir d’exécution du Conseil de I'Union
européenne — Directive 2006/112/CE — Systeme commun de taxe sur la valeur ajoutée (TVA) —
Articles 28 et 397 — Assujetti, agissant en son hom propre mais pour le compte d’autrui, qui
s’entremet dans une prestation de services — Reglement d’exécution (UE) no 282/2011 — Article 9
bis — Services fournis par voie électronique par I'intermédiaire d’'un réseau de télécommunication,
d’une interface ou d’'un portail — Présomptions relatives a l'identification du prestataire de services
— Possibilité ou non pour l'assujetti de renverser ces présomptions — Validité »

l. Introduction

1. La demande de décision préjudicielle porte sur la validité de l'article 9 bis du réglement
d’exécution (UE) no 282/2011 (2), tel qu’il a été inséré dans ce dernier par le reglement
d’exécution (UE) no 1042/2013 (3) (ci-apres I'« article 9 bis »). Cette demande a été présentée
dans le cadre d’un litige opposant la société Fenix International Limited (ci-apres « Fenix »), qui
exploite une plateforme en ligne, aux Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs
(administration des imp6ts et des douanes, Royaume-Uni, ci-apres I'« administration fiscale ») au
sujet de la taxe sur la valeur ajoutée (TVA) a acquitter par cette société pour la période allant des
mois de juillet 2017 a janvier 2020, ainsi que pour le mois d’avril 2020.

2. Le First-tier Tribunal (Tax Chamber) [tribunal de premiére instance (chambre de la fiscalité),
Royaume-Uni], la juridiction de renvoi, cherche a savoir si le Conseil de I'Union européenne, en
adoptant I'article 9 bis, a outrepassé le pouvoir d’exécution qui lui est conféré par I'article 291,
paragraphe 2, TFUE et I'article 397 de la directive 2006/112/CE (4) au regard de l'article 28 de
cette directive.



3. La présente affaire est a la croisée entre, d’'une part, le droit institutionnel de I'Union, avec
'examen de la notion de « pouvoir d’exécution » dont bénéficie le Conseil au titre du traité FUE, et,
d’autre part, le droit de la TVA en ce qui concerne un assujetti qui, agissant en son nom propre
mais pour le compte d’autrui, s’entremet dans une prestation de services. En particulier, cette
affaire pose la question de la marge d’appréciation dont dispose le Conseil afin de mettre en
ceuvre la directive TVA. Cette question revét une importance particuliere dans le contexte de
I'influence croissante des plateformes en ligne dans I'économie et du réle de celles-ci quant a la
collecte de la TVA, qui suscite de nombreuses réflexions (5).

4. Au terme de mon analyse, je conclurai a la validité de l'article 9 bis dés lors que cette
disposition respecte les objectifs généraux essentiels poursuivis par l'article 28 de la directive
TVA, est nécessaire ou utile pour la mise en ceuvre de cet article et précise celui-ci sans le
compléter ni le modifier.

II. Le cadre juridique
A. La directive TVA

5. La directive TVA est fondée sur l'article 93 CE (devenu article 113 TFUE). Aux termes des
considérants 61 et 62 de cette directive :

« (61) Il est essentiel d’assurer I'application uniforme du systeme de TVA. Pour réaliser cet
objectif, il convient d’adopter des mesures d’application.

(62) Ces mesures devraient notamment concerner le probléme de la double imposition des
opérations transfrontalieres qui peut résulter d’une application non uniforme, par les Etats
membres, des régles régissant le lieu des opérations imposables. »

6. L’article 28 de ladite directive, qui releve du titre 1V de celle-ci, intitulé « Opérations
imposables », et du chapitre 3 de ce titre, relatif aux prestations de services, énonce :

« Lorsqu’un assujetti, agissant en son nom propre mais pour le compte d’autrui, s'entremet dans
une prestation de services, il est réputé avoir recu et fourni personnellement les services en
guestion. »

7. L’article 397 de la méme directive prévoit :

« Le Conseil, statuant a I'unanimité sur proposition de la Commission, arréte les mesures
nécessaires a I'application de la présente directive. »

B. Lereglement d’exécution no 282/2011

8. Le reglement d’exécution no 282/2011 est fondé sur I'article 397 de la directive TVA. Aux
termes des considérants 2, 4 et 5 de ce réglement d’exécution :



«(2) Ladirective [TVA] énonce des regles en matiére de [TVA] qui, dans certains cas, sont
sujettes a interprétation par les Etats membres. L'adoption de dispositions d’exécution communes
de la directive [TVA] devrait assurer une application du systéme de TVA plus conforme a I'objectif
du marché intérieur dans les cas ou des divergences d’application qui sont incompatibles avec le
bon fonctionnement de ce marché se sont produites ou peuvent se produire. Ces mesures
d’exécution sont juridiguement contraignantes seulement a partir de la date d’entrée en vigueur du
présent reglement et ne préjugent pas la validité de la législation et I'interprétation adoptées
antérieurement par les Etats membres.

[..]

(4) L'objectif du présent reglement est de garantir I'application uniforme du systeme actuel de
TVA en adoptant des dispositions d’exécution de la directive [TVA] en ce qui concerne,
notamment, les assujettis, les livraisons de biens et prestations de services, ainsi que le lieu des
opérations imposables. Conformément au principe de proportionnalité énonceé a I'article 5,
paragraphe 4, [TUE], le présent réglement n’excede pas ce qui est nécessaire pour atteindre cet
objectif. Du fait qu’il est contraignant et directement applicable dans tout Etat membre, I'uniformité
d’'application est la mieux assurée par un reglement.

(5) Ces mesures d’exécution comportent des dispositions spécifiques qui répondent a certaines
guestions d’application et sont congues pour apporter dans toute I'Union un traitement uniforme de
ces seuls cas particuliers. Elles ne sont donc pas transposables a d’autres cas et sont a appliquer,
compte tenu de leur formulation, d’une fagon restrictive. »

9. L’article 1er dudit reglement d’exécution dispose :

« Le présent reglement porte mesures d’exécution de certaines dispositions des titres 1 a V et VIl a
XIl de la directive [TVA]. »

10. Le méme reglement d’exécution a été modifié par le réglement d’exécution no 1042/2013,
lequel est également fondé sur 'article 397 de la directive TVA. Le considérant 4 de ce dernier
reglement d’exécution est libellé comme suit :

« Il est nécessaire de préciser qui est le prestataire aux fins de la [TVA] lorsque des services fournis
par voie électronique, ou des services téléphoniques fournis via l'internet, sont fournis a un

preneur par I'intermédiaire de réseaux de télécommunication, ou par le biais d’une interface ou

d’un portail. »

11.  L’article ler, paragraphe 1, sous c), du reglement d’exécution no 1042/2013 a inséré dans
le reglement d’exécution no 282/2011 l'article 9 bis, lequel énonce :

«1.  Auxfins de I'application de l'article 28 de la directive [TVA], lorsque des services fournis par
voie électronique sont fournis par I'intermeédiaire d’un réseau de télécommunication, d'une

interface ou d'un portail tel qu’une plateforme de téléchargement pour des applications, I'assujetti
qui s’entremet dans cette prestation est présumé agir, en son hom propre mais pour le compte du
fournisseur de ces services, & moins que ledit fournisseur ne soit explicitement reconnu comme
étant le prestataire par ledit assujetti et que cela ressorte des accords contractuels entre les
parties.



Afin de pouvoir considérer le fournisseur de services fournis par voie électronique comme étant
explicitement désigné en tant que prestataire de ces services par I'assujetti, les conditions
suivantes sont réunies :

a) lafacture émise ou mise a disposition par chaque assujetti participant a la fourniture des
services fournis par voie électronique doit préciser ces services ainsi que le prestataire de ceux-ci ;

b) lafacture ou le recu émis a l'intention du preneur ou mis a sa disposition doit préciser les
services fournis par voie électronique et le prestataire de ceux-ci.

Aux fins du présent paragraphe, un assujetti qui, en ce qui concerne la fourniture de services
fournis par voie électronique, autorise la facturation au preneur ou la fourniture des services, ou
fixe les conditions générales de la fourniture, n’est pas autorisé a explicitement désigner une autre
personne comme étant le prestataire de ces services.

2.  Le paragraphe 1 s’applique également lorsque des services téléphoniques fournis sur
l'internet, y compris le protocole de téléphonie vocale sur I'internet (VolP), sont fournis par
I'intermédiaire d’'un réseau de télécommunication, d’une interface ou d’un portail tel qu’une
plateforme de téléchargement pour des applications, et ce aux mémes conditions que celles
énoncées audit paragraphe.

3. Le présent article ne s’applique pas a un assujetti qui assure uniqguement le traitement des
paiements en rapport avec des services fournis par voie électronique ou des services
téléphoniques fournis sur I'internet, y compris le protocole de téléphonie vocale sur I'internet
(VolP), et qui ne participe pas a la fourniture de ces services fournis par voie électronique ou de
ces services téléphoniques. »

lll. Le litige au principal, la question préjudicielle et la procédure devant la Cour

12.  Fenix, enregistrée aux fins de la TVA au Royaume?Uni, exploite la plateforme en ligne
consacrée au réseau social connu sous le nom de « Only Fans » (ci-apres la « plateforme ») et
exerce un contrdle exclusif sur celle-ci. La plateforme s’adresse aux « utilisateurs » du monde
entier, qui se répartissent entre les « créateurs » et les « fans ».

13.  Les créateurs, qui disposent de « profils », téléchargent et publient des contenus tels que
des photos et des vidéos sur leurs profils respectifs. lls peuvent également diffuser des vidéos en
direct et envoyer des messages privés a leurs fans. Ces derniers peuvent accéder au contenu
téléchargé en effectuant des paiements ponctuels ou en payant un abonnement mensuel pour
chaque créateur dont ils souhaitent consulter le contenu et/ou avec lequel ils veulent interagir. Les
fans peuvent également verser des pourboires ou des dons pour lesquels aucun contenu n’est
fourni en contrepartie. Les créateurs déterminent le montant de I'abonnement mensuel a leur
profil, tandis que Fenix fixe le montant minimum tant pour les abonnements que pour les
pourboires.

14.  Fenix se charge de la collecte et de la distribution des paiements effectués par les fans, en
faisant appel a un tiers prestataire de services de paiement. Elle fixe également les conditions
générales d'utilisation de la plateforme, lesquelles ont été modifiées a plusieurs reprises pendant
la période pertinente. Fenix facture aux créateurs un montant de 20 % des sommes payées par
leurs fans au moyen d’'une déduction (ci-apres la « déduction de 20 % »). Tant les paiements d’'un
fan que ceux versés a un créateur apparaissent sur le relevé bancaire de I'utilisateur concerné
comme un paiement effectué au crédit ou au débit de Fenix. Pendant toute la période pertinente,
Fenix a facturé et comptabilisé la TVA a un taux de 20 % sur une base d’imposition constituée de



la déduction de 20 %.

15. Le 22 avril 2020, I'administration fiscale a adressé a Fenix des avis d'imposition relatifs a la
TVA a acquitter pour la période allant des mois de juillet 2017 a janvier 2020, ainsi que pour le
mois d’avril 2020 (ci-aprés les « avis d'imposition en cause »), en estimant que cette société devait
étre considérée comme agissant en son nom propre en vertu de l'article 9 bis. Ainsi, selon cette
administration, Fenix aurait di s’acquitter de la TVA sur la base, non pas de la déduction de 20 %,
mais de l'intégralité des sommes payées par les fans.

16. Le 27 juillet 2020, Fenix a formé un recours devant la juridiction de renvoi, en contestant la
base juridique des avis d'imposition en cause, a savoir I'article 47, paragraphes 4 et 5, du Value
Added Tax Act 1994 (loi de 1994 sur la taxe sur la valeur ajoutée), dans sa version en vigueur a la
date des faits au principal, qui transposait en droit britannique I'article 9 bis, ainsi que les montants
respectifs de ces avis d'imposition. Elle a fait valoir que I'article 9 bis n’était pas valide et que, en
outre, elle n’entrait pas dans le champ d’application de cet article.

17.  Lajuridiction de renvoi précise que I'administration fiscale ne s’est pas prononcée sur le
point de savoir en quelle qualité, en droit anglais, Fenix a agi en ce qui concerne la plateforme, a
savoir en tant que commissionnaire ou de commettant. Cette administration aurait adopté les avis
d’'imposition en cause par référence au seul article 9 bis, sans examiner I'application de I'article 28
de la directive TVA en tant que tel.

18.  Cette juridiction indique qu’elle nourrit des doutes quant a la validité de I'article 9 bis. En
effet, si cet article est censé appliquer I'article 28 de la directive TVA, il pourrait étre soutenu qu’il
va au-dela de la compétence d’exécution conférée au Conseil. A cet égard, ladite juridiction, se
référant a I'arrét du 15 octobre 2014, Parlement/Commission (C?65/13, EU:C:2014:2289),
souligne qu’une disposition d’application d’'un acte Iégislatif n’est licite que si elle respecte les
objectifs généraux essentiels poursuivis par cet acte, est nécessaire ou utile pour la mise en
ceuvre dudit acte et ne peut modifier ni compléter le méme acte, méme dans ses éléments non
essentiels.

19. Dans le méme sens, la Commission européenne estimerait que, pour déterminer si une
mesure « compléte » I'acte de base, le |égislateur de I'Union devrait évaluer si cette mesure ajoute
concretement de nouvelles normes non essentielles qui changent le cadre de cet acte, en laissant
une marge d’appréciation a la Commission alors que, a l'inverse, des mesures qui ne visent qu'a
donner effet aux regles existantes de I'acte de base ne devraient pas étre considérées comme des
mesures complémentaires (6).

20. Lajuridiction de renvoi souligne que l'article 9 bis, tel qu'il a été adopté, est radicalement
différent et va beaucoup plus loin que la proposition de reglement présentée par la Commission
modifiant le reglement d’exécution no 282/2011 (7). En effet, si I'article 28 de la directive TVA
faisait référence a un assujetti agissant en son nom propre, I'introduction de la présomption
prévue a l'article 9 bis signifierait, selon le comité de la TVA (8), que celle-ci devrait, en regle
générale, étre valable pour tous les assujettis participant a la prestation de services.

21. Lajuridiction de renvoi se réfere, par ailleurs, a I'’étude (9) ayant soutenu la proposition de
directive présentée par la Commission le 1ler décembre 2016 (10), selon laquelle I'objectif de
I'article 9 bis, qui est de transférer I'assujettissement a la TVA a l'intermédiaire, apparait
souhaitable et qu’il est nécessaire d’apporter des clarifications supplémentaires ainsi que de
parvenir & une interprétation commune et contraignante par les Etats membres. Selon cette
juridiction, il pourrait étre soutenu que ce transfert de responsabilité constitue non pas une simple
mesure technique mais une modification de la situation existante plutét qu’une clarification.



22.  Ladite juridiction releve, en outre, que, dans l'arrét du 14 juillet 2011, Henfling e.a.
(C?464/10, ci-apres '« arrét Henfling e.a. », EU:C:2011:489, point 42), la Cour a jugé que,
s’agissant de la condition relative au fait que I'assujetti doit agir en son nom propre mais pour le
compte d’autrui, figurant a I'article 6, paragraphe 4, de la directive 77/388/CEE (11), la juridiction
nationale doit effectuer une vérification concrete de nature a établir si I'assujetti agit effectivement
en son nom propre. Or, selon la juridiction de renvoi, la présomption prévue a l'article 9 bis
supprime I'obligation d’examiner la situation économique et commerciale de I'assujetti.

23. Des lors, il existerait de bonnes raisons de considérer, d’'une part, que cette présomption
constitue non pas une mesure technique mais une modification radicale et que, d’'autre part, le
cadre juridique résultant de I'article 28 de la directive TVA a été modifié de maniére considérable
par l'introduction de la présomption prévue a I'article 9 bis, paragraphe 1, troisieme alinéa. Quel
que soit le critere de I'analyse retenu, le Conseil aurait ainsi commis une erreur manifeste
d’appréciation en adoptant I'article 9 bis.

24.  C’est dans ces conditions que le First-tier Tribunal (Tax Chamber) [tribunal de premiere
instance (chambre de la fiscalité)] a décidé de surseoir a statuer et de poser a la Cour la question
préjudicielle suivante :

« [L'article 9 bis] est-il invalide au motif qu’il va au-dela de la compétence ou de I'obligation
d’exécution conférées au Conseil par I'article 397 de la directive [TVA], dans la mesure ou il
complete et/ou modifie l'article 28 de [cette directive] ? »

25. Le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’lIrlande du Nord a quitté I'Union le 31 janvier
2020. Néanmoins, la Cour demeure compétente pour statuer sur la présente demande de décision
préjudicielle (12).

26. Des observations écrites ont été déposées par Fenix, le gouvernement italien, le
gouvernement du Royaume-Uni, le Conseil et la Commission. Ces parties ont également présenté
des observations orales lors de I'audience de plaidoiries qui s’est tenue le 3 mai 2022.

IV. Analyse

27.  Par sa question préjudicielle, la juridiction de renvoi demande si l'article 9 bis est invalide
en tant que le Conseil aurait outrepassé le pouvoir d’exécution qui lui est conféré. Le
gouvernement italien, le gouvernement du Royaume-Uni, le Conseil et la Commission suggéerent
de répondre a cette question que l'article 9 bis est valide. Inversement, Fenix soutient qu’il y a lieu
d’y répondre que ledit article est invalide.

28. Dans les présentes conclusions, j'examinerai la notion de « pouvoir d’exécution » au sensle
l'article 291, paragraphe 2, TFUE (section A), puis I'application de l'article 28 de la directive TVA
par l'article 9 bis (section B).

A. Surlanotion de « pouvoir d’exécution » au sens de l'article 291, paragraphe 2, TFUE

29. Le traité de Lisbonne a établi la distinction entre le « pouvoir délégué » et le « pouvoir
d’exécution », respectivement au titre des articles 290 et 291 TFUE (13). La Cour s’est prononcée
a plusieurs reprises sur cette distinction et la portée de celle-ci en ce qui concerne la Commission.

1. Lajurisprudence de la Cour

30. Selon la jurisprudence de la Cour, le législateur de I'Union dispose d’'un pouvoir
d’appréciation lorsqu’il décide d’attribuer a la Commission un pouvoir délégué en vertu de larticle



290, paragraphe 1, TFUE ou un pouvoir d’exécution en vertu de l'article 291, paragraphe 2, TFUE.
Cependant, ce pouvoir d’appréciation doit étre exercé dans le respect des conditions prévues aux
articles 290 et 291 TFUE (14).

31. Acetégard, s'agissant de I'octroi d’'un pouvoir délégué, il ressort de l'article 290,
paragraphe 1, TFUE qu’un acte législatif peut déléguer a la Commission le pouvoir d’adopter des
actes non législatifs de portée générale qui complétent ou modifient certains éléments non
essentiels de 'acte Iégislatif. Conformément au second alinéa de cette disposition, les objectifs, le
contenu, la portée ainsi que la durée de la délégation de pouvoir doivent étre explicitement
délimités par I'acte |égislatif conférant une telle délégation. Cette exigence implique que
I'attribution d’un pouvoir délégué vise I'adoption de régles qui s’'inserent dans le cadre
réglementaire tel que défini par I'acte législatif de base (15).

32.  En ce qui concerne I'octroi d’'un pouvoir d’exécution, l'article 291, paragraphe 1, TFUE
énonce que les Etats membres prennent toutes les mesures de droit interne nécessaires pour la
mise en ceuvre des actes juridiquement contraignants de I'Union. Cependant, comme le prévoit le
paragraphe 2 de cet article, lorsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement
contraignants de I'Union sont nécessaires, ces actes conférent des compétences d’exécution a la
Commission ou, dans des cas spécifiques diment justifiés ainsi que dans le cadre de la politique
extérieure et de sécurité commune (PESC), au Conseil (16).

33.  Silarticle 291 TFUE ne fournit aucune définition de la notion d’« acte d’exécution » (17), la
Cour a relevé que la notion d’'« exécution » comprend a la fois I'élaboration de regles d’application
et I'application de regles a des cas patrticuliers par le moyen d’actes a portée individuelle (18).
S’agissant de l'interprétation de cet article, la Cour a fait référence a une jurisprudence constante
et antérieure au traité de Lisbonne selon laquelle, dans le cadre de son pouvoir d’exécution, dont
les limites s’apprécient notamment en fonction des objectifs généraux essentiels de I'acte |égislatif
en cause, la Commission est autorisée a adopter toutes les mesures d’application nécessaires ou
utiles pour la mise en ceuvre dudit acte, pour autant qu’elles ne soient pas contraires a celui-ci
(29).

34. Il ressort également de la jurisprudence de la Cour que, dans le cadre de I'exercice du
pouvoir d’exécution qui lui est confére, l'institution concernée est appelée a préciser le contenu
d’un acte législatif, afin d’assurer sa mise en ceuvre dans des conditions uniformes dans tous les
Etats membres (20). A cet égard, la Commission précise I'acte |égislatif si les dispositions de I'acte
d’exécution gu’elle adopte, d’une part, respectent les objectifs généraux essentiels poursuivis par
I'acte |égislatif et, d’autre part, sont nécessaires ou utiles pour la mise en ceuvre de celui-Ci

sans gu’elles le complétent ni le modifient, méme dans ses €léments non essentiels (21).

35. Lajurisprudence susmentionnée porte sur le pouvoir délégué et le pouvoir d’exécution de
la Commission (22). Dans la présente affaire, c’est le Conseil qui a adopté la directive TVA, sur le
fondement de l'article 93 CE (devenu article 113 TFUE). Il a également adopté I'article 9 bis,
contenu dans le reglement d’exécution no 1042/2013, lequel est fondé sur I'article 397 de cette
directive. A cet égard, convient-il, dans le cadre de I'exercice du pouvoir d’exécution au sens de
l'article 291, paragraphe 2, TFUE, d’opérer une distinction selon que l'institution qui adopte l'acte
d’exécution est la Commission ou le Conseil ?

36. Je ne le pense pas.

37. En effet, premierement, il découle du libellé de l'article 291, paragraphe 2, TFUE que le
Conseil dispose lui aussi d’un pouvoir d’exécution, a la différence du pouvoir délégué au titre de
l'article 290 TFUE, réservé a la Commission. Certes, comme |'a relevé la Cour, ce n’est gu’a titre
exceptionnel que le pouvoir d'adopter des actes d’exécution peut étre réservé au Conseil dans



des « cas spécifiques diment justifiés » ainsi que dans des hypothéses précises expressément
prévues par cette disposition qui concernent uniqguement la PESC (23). Le Conseil doit ainsi
motiver la décision par laquelle il se réserve d’exercer des compétences d’exécution de facon
circonstanciée (24). En 'occurrence, I'article 397 de la directive TVA dispose que le Consell,
statuant a I'unanimité sur proposition de la Commission, arréte les mesures nécessaires a
I'application de cette directive (25). L’adoption du réglement d’exécution no 282/2011 par le
Conseil, et notamment de I'article 9 bis, est donc fondée sur une base juridique propre a la TVA,
en vue d’'appliquer la directive TVA. L'adoption de ce reglement d’exécution constitue ainsi, selon
moi, un cas spécifique diment justifié, conformément a I'article 291, paragraphe 2, TFUE (26).

38.  Deuxiemement, le fait que le Conseil exerce un pouvoir d’exécution pour un acte qu'il a lui-
méme adopté ne me parait pas de nature a remettre en cause cette interprétation. Certes, le
Conseil aurait pu modifier I'article 28 de la directive TVA en tant que tel afin d’expliciter le contenu
de celui-ci. Dans ses observations écrites, Fenix a ainsi relevé que, le 1er décembre 2016, la
Commission a présenté une proposition de directive (27) en vue de modifier le libellé de cet article
28, cette proposition n’ayant finalement pas été incluse dans la directive (UE) 2017/2455 (28).
Cependant, le Conseil est également en droit d’adopter un acte d’exécution dans les conditions
visées a l'article 291, paragraphe 2, TFUE. A cet égard, il convient de relever que la modification
de la directive TVA sur le fondement de I'article 113 TFUE exige, notamment, que le Parlement
européen et le Comité économique et social soient consultés, ce qui n’est pas prévu pour
'adoption d’'un réglement d’exécution au titre de I'article 397 de la directive TVA. La procédure
relative a la modification de cette directive est donc plus complexe et prend davantage de temps
gue I'adoption d'un acte d’exécution de celle-ci, alors méme que les conditions prévues a l'article
291, paragraphe 2, TFUE peuvent étre réunies en I'espéce.

39. Troisiemement, plus généralement, s’il est possible de soutenir que le Conseil, en adoptant
un acte d’exécution pour I'un de ses propres actes législatifs, doit disposer d’'un pouvoir plus large
gue la Commission quand celle-ci prend des mesures d’application d’'un acte |égislatif d’'une autre
institution de I'Union (analyse a laquelle je ne souscris pas), je ne vois pas de motifs pour lesquels
le Conseil devrait étre soumis a un traitement différent par rapport a la Commission en ce qui
concerne le pouvoir d’exécution au titre de I'article 291, paragraphe 2, TFUE. En effet, le Conselil
peut étre amené a préciser le contenu d’'un acte |égislatif. Tel peut étre le cas dans le domaine de
la fiscalité, notamment en présence de nouvelles technologies (en I'occurrence, le commerce
électronique, qui peut se traduire par de longues chaines de transactions quant aux prestations de
services) gu'il convient de prendre en compte pour la mise en ceuvre des actes Iégislatifs
existants. Dans cette situation, le reglement d’exécution, conformément a l'article 288 TFUE, revét
une portée générale, est obligatoire dans tous ses éléments et est directement applicable dans
tous les Etats membres, méme si I'acte |égislatif est une directive, comme dans la présente affaire.

40. Il convient d’ajouter que, selon la jurisprudence de la Cour, I'adoption des regles
essentielles d’'une matiere est réservée a la compétence du législateur de I'Union, ces regles
devant étre arrétées dans la réglementation de base, et qu'’il s’ensuit que les dispositions
établissant les éléments essentiels d’'une réglementation de base, dont I'adoption nécessite
d’effectuer des choix politiques relevant des responsabilités propres du législateur de I'Union, ne
sauraient faire I'objet d’'une délégation ni figurer dans des actes d’exécution (29).

41.  En conclusion, il découle de la jurisprudence de la Cour que I'article 9 bis, au regard de
l'article 291, paragraphe 2, TFUE et de l'article 397 de la directive TVA, est valide si, d'une part, il
respecte les objectifs généraux essentiels poursuivis par I'article 28 de cette directive et si, d’autre
part, il est nécessaire ou utile pour la mise en ceuvre de cet article 28 sans qu’il le compléte ni le
modifie, méme dans ses éléments non essentiels.



2. Ladistinction entre « préciser » et « compléter ou modifier » un acte législatif

42. Ladifférence entre le pouvoir délégué et le pouvoir d’exécution est tirée du libellé méme

des articles 290 et 291 TFUE et implique que, pour le pouvoir délégué, I'institution concernée peut
compléter ou modifier certains éléments non essentiels de I'acte Iégislatif et que, pour le pouvoir
d’exécution, I'institution est appelée a préciser le contenu normatif d’un acte législatif. Cependant,

la distinction entre « compléter ou modifier » et « préciser » un acte législatif ne s'impose pas avec la
force de I'évidence (30).

43.  Ainsi que I'a relevé I'avocat général Cruz Villalon, la différence de principe entre le pouvoir
exerceé en cas de délégation Iégislative et celui conféré dans le cas de I'exécution réside dans le
fait que le législateur délegue a l'institution concernée la possibilité de se prononcer sur des points
qu’il aurait en principe da trancher lui-méme, alors que I'exécution concerne des dispositions
normatives dont le contenu matériel a été défini par le législateur. Selon I'avocat général, du fait
de cette différence, I'article 291, paragraphe 2, TFUE vise le simple exercice du pouvoir exécutif,
qui exclut tout ce qui n'est pas nécessaire a I'application concrete d’'une norme déja définie et
arrétée, alors que l'article 290 TFUE prévoit la délimitation des objectifs de la délégation, ainsi que
de son contenu et de sa portée, signifiant qu'’il est attendu de la Commission plus que la simple
exécution d’'une disposition dans laguelle tous ces éléments ont déja été arrétés, ce qui requiert
une marge de « créativité » normative, laquelle n’est pas possible dans le cas de la pure exécution
(31).

44.  Dans le cadre de cette distinction, il me parait utile de faire une comparaison avec la notion
de « loi interprétative », laquelle se rapproche d’'un acte d’exécution. En ce sens, la Cour de
cassation francaise, notamment, a relevé qu’une loi ne peut étre considérée comme interprétative
gue si elle se borne a reconnaitre, sans rien innover, un droit préexistant gu’une définition
imparfaite a rendu susceptible de controverses (32). Cette conception est connue d’autres ordres
juridiques, parmi lesquels I'ordre juridique hellénique. Ainsi, une loi interprétative (et un acte
d’exécution) clarifie(nt) le sens d’une loi antérieure, sans ajouter de nouvelles dispositions. Dans le
méme temps, la mise en ceuvre ou I'exécution constituent une activité normative, c’est-a-dire une
activité consistant dans I'édiction d’actes juridiguement obligatoires et il est, dés lors, trés difficile
de concevoir un acte d’exécution qui n’ajouterait pas quelgue chose au cadre normatif défini par
I'acte législatif et, par conséquent, qui ne compléterait pas d’'une certaine maniéere ce dernier (33).
Partant, un acte d’exécution ne peut étre entendu comme étant, par définition, dépourvu de toute
force normative. En ce sens, la Cour a retenu une interprétation large de la notion d’« exécution »
(34).

45.  Selon moi, I'institution concernée peut exercer son pouvoir d’exécution lorsque l'acte
|€gislatif est susceptible de faire I'objet de plusieurs interprétations, avec la conséquence que les
Etats membres pourraient appliquer celui-ci de fagon divergente. Dans ce cadre, I'acte d’exécution
va retenir 'une de ces interprétations en vue d’uniformiser I'application de cet acte |égislatif.
Autrement dit, I'interprétation retenue est déja englobée dans ledit acte législatif, parmi peut-étre
d’autres interprétations possibles de celui-ci. Par conséquent, I'institution qui dispose du pouvoir
d’exécution n’innove pas, mais fait le choix de privilégier une interprétation qui, selon la
jurisprudence de la Cour, est nécessaire ou utile pour assurer la mise en ceuvre de I'acte |égislatif
dans des conditions uniformes dans tous les Etats membres. L'acte d’exécution ne fait donc que
clarifier et concrétiser l'acte législatif, sans compléter cet acte en ajoutant des éléments (non
essentiels) ni modifier celui-ci (35).

B.  Sur I'application de I'article 28 de la directive TVA par I'article 9 bis

46. lly alieu de relever, d’'une part, que Fenix a soutenu devant la juridiction de renvoi qu’elle



n’entrait pas dans le champ d’application de I'article 9 bis et, lors de I'audience, qu’elle ne relevait
pas non plus de l'article 28 de la directive TVA au motif qu’elle n’agissait pas en son nom propre
mais pour le compte d’autrui, en se bornant a faciliter la prestation de services entre les créateurs
et les fans. D’autre part, la juridiction de renvoi a indiqué que I'administration fiscale a adopté les
avis d’imposition en cause en se référant au seul article 9 bis, sans vérifier I'application de I'article
28 de la directive TVA en tant que tel.

47.  Selon une jurisprudence constante de la Cour, les questions relatives a I'interprétation du
droit de I'Union posées par le juge national dans le cadre réglementaire et factuel qu’il définit sous
sa propre responsabilité, et dont il n'appartient pas a la Cour de vérifier I'exactitude, bénéficient
d’'une présomption de pertinence. Le rejet par la Cour d’une demande formée par une juridiction
nationale n’est possible que s’il apparait de maniére manifeste que l'interprétation sollicitée du
droit de I'Union n’a aucun rapport avec la réalité ou I'objet du litige au principal, lorsque le
probléme est de nature hypothétique ou encore lorsque la Cour ne dispose pas des éléments de
fait et de droit nécessaires pour répondre de facon utile aux questions qui lui sont posées (36).

48.  Enl'occurrence, il ne ressort pas de maniére manifeste du dossier soumis a la Cour que la
situation de I'espéce correspond a 'une de ces hypotheses. En effet, le litige au principal a pour
origine la décision de I'administration fiscale selon laquelle Fenix devait étre considérée comme
agissant en son nom propre en vertu de l'article 9 bis. Il ressort de la décision de renvoi que, dans
le cadre de ce litige, Fenix a soutenu que cet article était invalide. L’article 9 bis ayant été adopté
comme un acte d’exécution de I'article 28 de la directive TVA, I'examen de la validité de cet article
suppose d’examiner la relation entre ces deux articles, qui fait I'objet de la question préjudicielle,
laquelle apparait dés lors recevable. Il importe d’ajouter que, eu égard au libellé de cette question,
la juridiction de renvoi part de la prémisse que, en I'occurrence, Fenix agit en son nom propre
mais pour le compte des créateurs.

49.  Partant, il convient d’analyser le sens de l'article 28 de la directive TVA, puis la portée de
I'article 9 bis afin de vérifier si ce dernier constitue bien un acte d’exécution, au sens de l'article
291, paragraphe 2, TFUE, de cet article 28.

1. L'article 28 de la directive TVA

50. L’article 28 de la directive TVA énonce que, lorsqu’un assujetti, agissant en son nom propre
mais pour le compte d’autrui, s’entremet dans une prestation de services, il est réputé avoir recu
et fourni personnellement les services en question (37).

51. Cet article, qui revét une portée autonome propre au droit de I'Union, établit une
présomption (« il est réputé »). Selon la jurisprudence de la Cour, ledit article crée la fiction juridique
de deux prestations de services identiques fournies consécutivement. En vertu de cette fiction,
I'opérateur qui s’entremet dans la prestation de services et qui constitue le commissionnaire est
réputé avoir, dans un premier temps, recu les services en question de I'opérateur pour le compte
duquel il agit, qui constitue le commettant, avant de fournir, dans un second temps,
personnellement ces services au client (38). Il en résulte que, s’agissant de la relation juridique
entre le commettant et le commissionnaire, leur role respectif de prestataire de services et de
payeur est inversé de maniére fictive aux fins de la TVA (39). Le méme raisonnement s'impose
pour ce qui concerne l'acquisition de biens en vertu d'un contrat de commission a l'achat,
conformément a l'article 14, paragraphe 2, sous c), de la directive TVA, qui reléve également du
titre IV de celle-ci (40).

52. Il s’ensuit que deux conditions doivent étre remplies pour que I'article 28 de la directive TVA
puisse trouver a s’'appliquer, a savoir, d’une part, gu'’il existe un mandat en exécution duquel le
commissionnaire intervient, pour le compte du commettant, dans la prestation de services ainsi



que, d’autre part, qu’il y ait une identité entre les prestations des services acquis par le
commissionnaire et les prestations des services cédés au commettant (41). Cette seconde
condition implique gu’il y ait, le cas échéant, un transfert du droit de propriété qui y est rattaché
(42).

53. La Cour a ajouté que I'article 28 de la directive TVA reléve du titre 1V de cette directive,
intitulé « Opérations imposables », et qu'il est libellé en des termes généraux, sans contenir de
restrictions quant a son champ d’application ou a sa portée (43). Ainsi, les prestations de services
fournies consécutivement relevent du champ d’application de la TVA et il en résulte que, si la
prestation de services dans laquelle un commissionnaire s’entremet est soumise a la TVA, la
relation juridique entre celui-ci et le commettant est également soumise a la TVA (44).

54.  Cet article 28 est relatif & un intermédiaire que la doctrine qualifie d'« opaque » (45), en tant
que l'assujetti agit en son nom propre mais pour le compte d’autrui (46), a la différence d’un
intermédiaire dit « transparent », qui intervient au nom et pour le compte d’autrui, visé notamment a
I'article 46 de la directive TVA, portant sur les prestations de services des intermédiaires(47). En

ce sens, comme la Cour I'a relevé, la directive TVA prévoit elle-méme des regles particulieres

pour les prestations de services fournies par un commissionnaire, agissant en son nom propre
mais pour le compte d’autrui, qui different de celles régissant les prestations fournies par un
mandataire, agissant au nom et pour le compte d’autrui (48). La présente affaire porte sur ces
regles particulieres applicables aux intermédiaires opaques.

2. L’article 9 bis

55.  L’interprétation et la portée de I'article 9 bis ont suscité l'intérét de la doctrine (49). Dans le
cadre de la présente affaire, ainsi qu’il a été énoncé au point 41 des présentes conclusions, il y a
lieu de vérifier si I'article 9 bis, d’'une part, respecte les objectifs généraux essentiels poursuivis par
I'article 28 de la directive TVA et, d’autre part, est nécessaire ou utile pour la mise en ceuvre de ce
dernier article sans qu’il le complete ou le modifie, et ce méme dans ses éléments non essentiels.

a) Surlerespect par I'article 9 bis des objectifs généraux essentiels poursuivis par
I'article 28 de la directive TVA

56. L’article 28 de la directive TVA a pour objectif de déterminer dans quelles conditions un
commissionnaire est considéré comme le prestataire de services dans le cadre du systeme
commun de TVA. Cette disposition date, en substance, de I'année 1977 (50), c’est-a-dire d’'une
période ou le commerce électronique n’existait pas encore.

57. Comme il ressort du considérant 4 du reglement d’exécution no 282/2011, I'objectif de celui-
ci est de garantir I'application uniforme du systéme actuel de TVA en adoptant des dispositions
d’exécution de la directive TVA en ce qui concerne, notamment, les prestations de services. Le
considérant 5 de ce reglement d’exécution ajoute que ces mesures d’exécution comportent des
dispositions spécifiques qui répondent a certaines questions d’application et sont congues pour
apporter dans toute I'Union un traitement uniforme de ces seuls cas particuliers. Par ailleurs, le
considérant 4 du réglement d’exécution no 1042/2013 énonce qu'’il est nécessaire de préciser qui
est le prestataire aux fins de la TVA lorsque des services fournis par voie électronique, ou des
services téléphoniques fournis via l'internet, sont fournis a un preneur par I'intermédiaire de
réseaux de télécommunication, ou par le biais d’une interface ou d’un portail.

58. A cet égard, l'article 9 bis, qui figure parmi les différentes dispositions du réglement
d’exécution no 282/2011, établit comment, « aux fins de I'application de I'article 28 de la directive
[TVA] », ce dernier doit étre interprété lorsque des services par voie électronique sont fournis par
l'intermédiaire d’un réseau de télécommunication, d’'une interface ou d’un portail tel qu’'une



plateforme de téléchargement pour des applications.

59.  Or, d’'une part, I'article 28 de la directive TVA est libellé en des termes généraux, sans
contenir de restrictions quant a son champ d’application ou a sa portée (51). Par conséquent,
aucune catégorie de services n’est exclue du champ d’application matériel de cet article. D’autre
part, I'article 9 bis porte sur la question spécifique de savoir quand un intermédiaire est redevable
de la TVA lorsque des services par voie électronique sont fournis par l'intermédiaire, notamment,
d’'une plateforme en ligne. Il me parait clair que cette question entre dans le cadre de l'article 28
de la directive TVA. Partant, je considére que l'article 9 bis respecte les objectifs généraux
essentiels poursuivis par ledit article 28.

b)  Sur lanécessité ou l'utilité de I'article 9 bis pour la mise en ceuvre de I'article 28 de la
directive TVA

60. Il résulte de la jurisprudence de la Cour que, eu égard au pouvoir d’appréciation du
|égislateur de I'Union lorsqu’il décide d’attribuer un pouvoir délégué ou un pouvoir d’exécution, le
contréle juridictionnel se limite aux erreurs manifestes d’'appréciation quant a la question de savoir
si le législateur a pu raisonnablement considérer, d’'une part, que le cadre juridique qu'il a établi a
I'article 28 de la directive TVA n’appelle, en vue de sa mise en ceuvre, qu’a étre précisé, sans gu'il
doive étre modifié ni complété en des éléments non essentiels et, d’autre part, que les dispositions
de cet article exigent des conditions uniformes d’exécution (52).

61. Avant I'adoption de I'article 9 bis, la situation des commissionnaires au regard de la TVA a
suscité des discussions au sein du comité de la TVA, qui ont conduit a 'adoption de lignes
directrices lors de sa 93e réunion, du ler juillet 2011 (53). Ce comité a nhotamment estime, «
presque a l'unanimité », que, pour établir le lieu des prestations de services €lectroniques recues
par un consommateur final, en ligne ou via d’autres réseaux de télécommunication d’'un
fournisseur de services électroniques via un intermédiaire ou une tierce personne intervenant
dans l'opération, il est nécessaire de déterminer qui est le prestataire du service électronique. Ce
comité a également considéré, « presque a lI'unanimité », que, lorsqu’un service électronique est
fourni au consommateur final, I'intermédiaire ou la tierce personne intervenant dans I'opération
sont réputés avoir agi en leur nom propre, sauf si, dans la relation avec le consommateur final, le
fournisseur du service électronique lui-méme est explicitement indiqué comme le prestataire du
service électronique.



62. Postérieurement a I'adoption de I'article 9 bis, la Commission a élaboré des notes
explicatives relatives, notamment, a cette disposition (54). Selon I'indication expresse contenue
dans ces notes, celles-ci ne sont pas juridiqguement contraignantes. Par conséquent, elles ne
peuvent, en tant que telles, permettre de juger de la validité de l'article 9 bis, d’autant plus qu’elles
ont été établies par la Commission et non par le Conseil. Néanmoins, lesdites notes constituent un
document qui, @ mon sens, peut étre pris en compte en vue d’éclairer les objectifs du Conseil
lorsqu’il a adopté cet article. Ainsi, les mémes notes indiquent que « [lJorsque des services de
télécommunication et des services électroniques sont fournis a un consommateur final (B2C), le
prestataire de services est redevable de la TVA aux autorités fiscales. Par conséquent, il est
essentiel d’établir avec certitude qui est le prestataire des services fournis, a fortiori lorsque ces
services ne sont pas fournis directement au consommateur final, mais passent par des
intermédiaires » (55). La Commission a ajouté que « [lJes chaines d’approvisionnement sont
souvent longues et peuvent dépasser les frontiéres. Dans ces cas-1a, il est difficile de savoir a quel
moment les services sont en définitive fournis & un consommateur final et qui est redevable de la
TVA sur cette prestation. Pour assurer une certaine sécurité juridique a toutes les parties
concernées et garantir la perception de la taxe, il était nécessaire de définir quel maillon de la
chaine doit étre considéré comme le prestataire du service au consommateur final » (56).

63. Il résulte de ces éléments que I'article 9 bis revét un caractere technique, a savoir clarifier
la situation des commissionnaires opérant dans le domaine du commerce électronique, en
établissant des criteres pour identifier le prestataire de services afin de déterminer qui est
redevable de la TVA et le lieu des opérations imposables (57). Comme I'a indiqué la Commission
dans les notes explicatives, cette clarification a un double objet, a savoir assurer la sécurité
juridique des différents intervenants dans la chaine de transactions ainsi qu’'une perception
correcte de la TVA relative aux différentes prestations de services. A défaut d’une telle
clarification, le probléeme de la double imposition des opérations transfrontalieres, tel que visé au
considérant 62 de la directive TVA, est susceptible de se poser ou, a l'inverse, celui de la non-
imposition dans une chaine impliguant notamment une plateforme en ligne. Or, selon la
jurisprudence de la Cour, I'application correcte de la directive TVA permet d’éviter la double
imposition et d’assurer la neutralité fiscale (58). En outre, en I'absence de disposition établissant
une application uniforme du systeme actuel de TVA en la matiere, chacun des fournisseurs de
services pourrait étre individuellement redevable de cette taxe, ce qui impliquerait de rechercher
chacun d’entre eux dans les différents Etats concernés, rendant presque impossible la collecte de
celle-ci. A cet égard, il convient d’ajouter que la TVA est une ressource propre de I'Union.

64. Dans ces conditions, je suis d’avis que le Conseil a pu raisonnablement considérer gu'il
disposait du pouvoir de préciser le contenu normatif de I'article 28 de la directive TVA s’agissant
des services fournis par voie électronique, conformément a I'article 291, paragraphe 2, TFUE, et
que l'attribution d’un pouvoir d’exécution a cette institution peut étre considérée comme
raisonnable aux fins d’assurer des conditions uniformes d’exécution de cet article 28 en ce qui
concerne ces services. En ce sens, l'article 9 bis apparait nécessaire ou utile pour la mise en
ceuvre dudit article 28.

c) Surlaquestion de savoir si I'article 9 bis précise I'article 28 de la directive TVA sans
le compléter ni le modifier



65. A ce stade, il convient d’examiner de facon détaillée le libellé de l'article 9 bis afin de
vérifier si celui-ci précise effectivement I'article 28 de la directive TVA sans le compléter ni le
modifier. Cet article 9 bis comprend trois paragraphes, le premier étant composé de trois alinéas,
sur lesquels portent les considérations de la juridiction de renvoi et les observations de Fenix au
soutien de l'invalidité dudit article.

66. L’article 9 bis, paragraphe 1, premier alinéa (ci-apres le « premier alinéa ») énonce que, aux
fins de I'application de l'article 28 de la directive TVA, lorsque des services par voie électronique
sont fournis par I'intermédiaire d’'un réseau de télécommunication, d’une interface ou d’un portail
tel qu’une plateforme de téléchargement pour des applications, I'assujetti qui s’entremet dans

cette prestation est présumé agir en son nom propre mais pour le compte du fournisseur de ces
services, a moins que ledit fournisseur ne soit explicitement reconnu comme étant le prestataire
par ledit assujetti et que cela ressorte des accords contractuels entre les parties.

67. L’article 9 bis, paragraphe 1, deuxiéme alinéa (ci-apres le « deuxiéme alinéa ») prévoit que,
pour pouvoir considérer le fournisseur de services par voie électronique comme étant
explicitement désigné en tant que prestataire de ces services par I'assujetti, deux conditions
cumulatives doivent étre remplies, a savoir, d’'une part, que la facture émise ou mise a disposition
par chaque assujetti participant a la fourniture des services fournis par voie électronique doit
préciser ces services ainsi que le prestataire de ceux-ci et que, d’autre part, la facture ou le recu
émis a l'intention du preneur ou mis a sa disposition doit préciser les services fournis par voie
électronique et le prestataire de ceux-ci.

68.  Aux termes de l'article 9 bis, paragraphe 1, troisieme alinéa (ci-apres le « troisieme alinéa),
aux fins de ce paragraphe 1, un assujetti qui, en ce qui concerne la fourniture de services par voie
électronique, autorise la facturation au preneur ou la fourniture des services, ou fixe les conditions
générales de la fourniture, n’est pas autorisé a explicitement désigner une autre personne comme
étant le prestataire de ces services.

69. S’agissant du premier alinéa, il y a lieu de relever que I'article 28 de la directive TVA vise la
situation d’un assujetti « agissant en son hom propre mais pour le compte d’autrui », sans définir
guand un assujetti est considéré comme agissant comme tel. Aux termes du premier alinéa, pour
des services fournis par voie électronique notamment par une plateforme en ligne, I'assujetti qui
s’entremet dans cette prestation est présumé agir en son hom propre mais pour le compte du
fournisseur de ces services. Si cette présomption s’applique, il découle de I'article 28 de la
directive TVA que cet assujetti est alors réputé recevoir et fournir personnellement les services en
question, avec la conséquence qu'il est redevable de la TVA en tant que commissionnaire.

70.  Ainsi que le reléve a juste titre Fenix, la présomption qui figure au premier alinéa, visant a
préciser quand un intermédiaire agit en son nom propre mais pour le compte d’autrui, n'est pas
mentionnée a l'article 28 de la directive TVA. Cette société en déduit qu'’il s’agit d’'un complément
ou d’'une modification de cet article allant au-dela de la simple exécution. Les termes « agir en son
nom propre » figurant audit article ne nécessiteraient aucun acte d’exécution et auraient été
appréciés, selon la jurisprudence de la Cour, au regard de la relation contractuelle entre les
parties. Or, la présomption établie au premier alinéa s’appliquerait indépendamment de la réalité
contractuelle et commerciale, au mépris de cette jurisprudence. En outre, cette présomption
prévoirait que les commissionnaires sont considérés comme fournissant et recevant une
prestation, méme si le mandat est manifeste et que I'identité du commettant est connue, ce qui
modifierait I'approche de lI'assujettissement des commissionnaires au titre de I'article 28 de la
directive TVA.



71. Je ne partage pas cette interprétation.

72.  En effet, premierement, Fenix soutient que le Iégislateur de I'Union n’a pas entendu
réglementer, a I'article 28 de la directive TVA, la question de savoir quand un intermédiaire,
s’entremettant dans une prestation de services, agit en son nom propre. Cependant, la notion d’'«
assujetti agissant en son nom propre mais pour le compte d’autrui », qui constitue une notion
autonome du droit de I'Union, est visée a cet article. Dans ce cadre, le premier alinéa vient
préciser (et non compléter) le sens de cette notion, en posant une présomption. Cet alinéa vient
ainsi clarifier et concrétiser I'article 28 de la directive TVA, qui est libellé en des termes généraux,
quant & la situation spécifique des services fournis par voie électronique, en vue d’assurer la mise
en ceuvre de cet article dans des conditions uniformes dans tous les Etats membres.

73.  Deuxiemement, ainsi qu’il ressort d’une jurisprudence constante de la Cour, le Conseil peut
adopter toutes les mesures d’application nécessaires ou utiles pour la mise en ceuvre de l'article
28 de la directive TVA, pour autant qu’elles ne soient pas contraires a celui-ci (59). Or, la
présomption établie au premier alinéa n’est pas contraire au libellé de cet article. En d’autres
termes, l'interprétation retenue par le Conseil au premier alinéa est déja englobée dans l'acte
|€gislatif, parmi peut-étre d’autres interprétations possibles de celui-ci (60).

74.  Troisiemement, la présomption établie au premier alinéa est réfragable. Selon les termes
de cet alinéa, celle-ci est renversée lorsque le fournisseur est explicitement reconnu comme étant
le prestataire par I'assujetti qui s’entremet dans la prestation et que cela ressort des accords
contractuels entre les parties. Par conséquent, ledit alinéa prend en compte la réalité contractuelle
et commerciale des relations entre les intervenants dans la chaine de transactions. Ceux-ci
peuvent ainsi s’accorder pour que I'assujetti qui s’entremet dans la prestation ne soit pas
considéré comme le prestataire des services et, dans ce cas, il n’est pas redevable de la TVA.

75.  Quatriemement, ainsi que la Commission le souligne dans ses observations écrites, méme
avant I'adoption de I'article 9 bis, l'article 28 de la directive TVA avait pour objectif de transférer la
responsabilité en matiere de TVA en ce qui concerne les prestations de services auxquelles
participe un intermédiaire qui agit en son nom propre mais pour le compte d’autrui. En effet, cet
article, par la fiction juridigue mentionnée au point 35 de I'arrét Henfling e.a., énonce déja que cet
intermédiaire est réputé avoir fourni personnellement les services en question et, a ce titre, est
redevable de la TVA. Aux termes du premier alinéa, le fournisseur des services et le
commissionnaire restent libres de décider que ce fournisseur est le prestataire des services, en
vertu de leurs accords contractuels. Il n'y a donc pas de modification de I'approche de
I'assujettissement des commissionnaires au titre de I'article 28 de la directive TVA. Eu égard a ce
qui précede, je suis d’avis que le premier alinéa précise I'article 28 de la directive TVA, sans le
modifier ni le compléter.

76.  En ce qui concerne le deuxieme alinéa, Fenix fait valoir que cette disposition établit des
criteres stricts et limités pour renverser la présomption posée au premier alinéa, qui ne figurent
pas a l'article 28 de la directive TVA, avec deux critéres supplémentaires obligatoires et
cumulatifs. A cet égard, il y a lieu de relever que cet alinéa se situe en lien direct avec le premier
alinéa et dans la méme logique que celui-ci en ce qu’il indique, de facon plus détaillée, les
conditions dans lesquelles, pour des services fournis par voie électronique, le fournisseur de
services est explicitement désigné par le commissionnaire en tant que prestataire de ces services.
Ces conditions se rapportent aux indications devant figurer sur la facture, document qui, en
principe, est délivré par une entreprise immatriculée a la TVA qui effectue des prestations de
services. Il s’agit ainsi d'une question de preuve relative au renversement de la présomption selon
laquelle I'intermédiaire qui s’entremet agit en son nom propre mais pour le compte du fournisseur
des services, dont I'appréciation appartient aux juridictions nationales. Dans la mesure ou, a mon



sens, le premier alinéa est valide en tant qu’il releve du pouvoir d’exécution du Conseil, le
deuxieme alinéa, qui s’inscrit dans le méme cadre, apparait également valide.

77. Quant au troisieme alinéa, celui-ci énonce que l'assujetti qui autorise la facturation au
preneur ou la fourniture des services, ou fixe les conditions générales de la fourniture, n’est pas
autorisé a explicitement désigner une autre personne comme étant le prestataire de ces services.
Il résulte de cet alinéa que, lorsque ces modalités sont remplies, la présomption ne peut étre
renversée et devient donc irréfragable.

78.  Fenix soutient que lesdites modalités ne sont pas prévues a l'article 28 de la directive TVA.
Il découlerait du troisieme alinéa qu'il est extrémement difficile pour une plateforme en ligne
d’écarter I'application de cet article au profit de la situation dans laquelle prime la réalité
contractuelle, commerciale et économique. Comme la juridiction de renvoi, Fenix fait référence,
d’une part, au document de travail no 885 (61), qui indiquerait que I'effet recherché de I'article 9
bis est qu’il s’applique le plus largement possible et, d’autre part, a I'étude (62) ayant soutenu la
proposition de directive présentée par la Commission le 1er décembre 2016 (63), d’ou il
ressortirait que cet article est destiné non pas a mettre en application l'article 28 de la directive
TVA, mais a transférer 'assujettissement a la TVA a I'intermédiaire. Il s’agirait ainsi d'une
modification du cadre de cet article 28, outrepassant le pouvoir d’exécution conféré au Conseil.

79.  En outre, les notes explicatives retiendraient une interprétation de I'article 9 bis rendant
impossible le renversement de la présomption pour une plateforme en ligne. En effet, s’agissant
de la fixation des conditions générales de la fourniture, au sens du troisieme alinéa, ces notes
indiqueraient qu’il s’agit, par exemple, des conditions générales fixées par des places de marché
ou des plateformes analogues qui invitent les utilisateurs a accepter les conditions générales
d’utilisation du site web ou de la plateforme. Toutefois, selon Fenix, les conditions d’utilisation
d’'une plateforme en ligne ne sont pas les conditions générales de la fourniture, au sens du
troisieme alinéa. Si tel était le cas, toutes les plateformes en ligne reléveraient du champ de
I'article 28 de la directive TVA, indépendamment des conditions contractuelles relatives au mandat
et de la réalité économique et commerciale, a moins qu’elles n’aient pas de conditions d’utilisation
de leur site Internet, ce qui serait commercialement imprudent. Fenix ajoute que, pour ce qui est
d’autoriser la facturation au preneur ou la fourniture des services, les notes explicatives
énonceraient que sont visées les situations dans lesquelles I'assujetti peut « influencer »,
notamment, les conditions préalables a la fourniture. Cette interprétation large modifierait encore
davantage I'application de I'article 28 de la directive TVA.

80. Le troisieme alinéa est au cceur de la présente affaire, comme I'ont relevé les intervenants
lors de l'audience, et la validité de la présomption irréfragable établie a cet alinéa est mise en
doute par certains auteurs au regard de l'article 28 de la directive TVA (64). Il me semble que les
arguments avancés par Fenix au soutien de l'invalidité du troisieme alinéa peuvent étre regroupés
en quatre catégories.

81. La premiére catégorie d’arguments porte sur I'objectif du troisieme alinéa, qui serait de
transférer I'assujettissement a la TVA a I'intermédiaire, a la différence de l'article 28 de la directive
TVA. Cependant, comme il a été souligné au point 75 des présentes conclusions, I'objectif de
I'article 28 de la directive TVA et, avant lui, de I'article 6, paragraphe 4, de la sixieme directive,
était déja de transférer la responsabilité en matiere de TVA au commissionnaire. L’article 9 bis et
son troisieme alinéa vont dans la méme direction, en précisant les modalités de ce transfert en ce
qui concerne la fourniture de services par voie €électronique.

82. Ladeuxiéme catégorie d'arguments se réfere a I'analyse de l'article 9 bis opérée par la
Commission dans les notes explicatives. Cependant, comme je I'ai souligné au point 62 des
présentes conclusions, ces notes ne sont pas juridiguement contraignantes et ne peuvent, en tant



gue telles, permettre de juger de la validité de cet article. C’'est donc seulement sur la base du
libellé dudit article qu’il convient de vérifier si le Conseil a outrepassé son pouvoir d’exécution. En
tout état de cause, I'argument de Fenix selon lequel il serait « commercialement imprudent » pour
les plateformes en ligne de ne pas fixer de conditions d’utilisation de leur site Internet apparait
dénué de pertinence en I'espéece. En effet, il s’agit d’'un choix des plateformes concernées, peut-
étre commercialement indispensable, mais qui comporte des conséquences fiscales, méme si
celles-ci ne sont pas souhaitées par ces plateformes.

83. Latroisiéme catégorie d’arguments fait référence a la jurisprudence de la Cour selon
laguelle la prise en compte de la réalité économique et commerciale constitue un critere
fondamental pour I'application du systéeme commun de TVA (65). Ainsi, au point 42 de l'arrét
Henfling e.a., la Cour a relevé que, s’agissant de I'activité des buralistes en cause dans cette
affaire, si la condition relative au fait que I'assujetti doit agir en son nom propre mais pour le
compte d’autrui, figurant a l'article 6, paragraphe 4, de la sixieme directive, doit étre interprétée sur
la base des relations contractuelles en cause, le bon fonctionnement du systéme commun de TVA
instauré par cette directive requiert de la part de la juridiction de renvoi une vérification concrete
de nature a établir si, au vu de I'ensemble des données de I'espéce, lesdits buralistes agissaient
effectivement, lors de la collecte de paris, en leur nom propre. La Cour a ensuite indiqué, au point
43 de cet arrét, les éléments qui, notamment, devaient étre pris en considération pour établir si les
buralistes agissaient ou non en leur nom propre.

84. Cependant, il y a lieu de souligner que la situation en cause au principal présente des
différences notables avec l'affaire ayant donné lieu a I'arrét Henfling e.a. En effet, dans le cadre de
I'application de l'article 28 de la directive TVA, l'article 9 bis a apporté des précisions, qui
n’existaient pas a la date de cet arrét, quant a la situation des commissionnaires, en indiquant
dans quelle mesure I'assujetti qui s’entremet dans la prestation de services électroniques est
présumeé agir en son nom propre mais pour le compte d’autrui (66).

85. Enoutre, aux termes du premier alinéa, I'assujetti qui s’entremet dans la prestation de
services est présumeé agir en son nom propre mais pour le compte du fournisseur de ces services.
A cet égard, le troisieme alinéa vise trois conditions dans lesquelles la présomption devient
irréfragable, a savoir quand I'assujetti autorise la facturation au preneur ou la fourniture des
services, ou fixe les conditions générales de la fourniture. Dés lors qu’une seule de ces conditions
est remplie, cet assujetti ne peut explicitement désigner une autre personne comme étant le
prestataire des services. Si l'article 28 de la directive TVA ne détermine pas les conditions dans
lesquelles il convient de considérer qu’un assujetti « s’entremet » dans une prestation de services, il
apparait que, dans les trois situations mentionnées par le troisieme alinéa, I'intermédiaire
s’entremet (67) effectivement dans la prestation, avec la conséquence gu'il est irréfragablement
présumé agir en son nom propre mais pour le compte du fournisseur des services (68).

86.  Notamment, lorsqu’une plateforme en ligne « fixe les conditions générales de la fourniture »
des services, elle décide unilatéralement de ces conditions, qui s'imposent au consommateur final
avant que la prestation de services soit effectuée (69). Dans une telle situation, il me parait
evident que, a la suite de son choix, cette plateforme s’entremet dans la prestation de services, et
doit étre considérée comme le prestataire de services, avec les conséquences en matiere de TVA
qui en découlent. La différence est claire avec le cas de figure visé a I'article 9 bis, paragraphe 3,
selon lequel cet article ne s’applique pas a un assujetti qui assure uniquement le traitement des
paiements en rapport avec des services par voie électronique ou des services téléphoniques
fournis sur I'internet et qui ne participe pas a la fourniture de ces services. En effet, dans un tel
cas, I'assujetti ne s’entremet pas dans la prestation de services. Autrement dit, selon moi, le
troisieme alinéa prend en compte la réalité économique et commerciale plutdt que les seules
relations contractuelles (70). Par conséquent, eu égard a la jurisprudence de la Cour relative a



I'article 28 de la directive TVA, ainsi qu’a celle portant sur I'article 14, paragraphe 2, sous c), de
cette directive, qui se fonde également sur la réalité économique (71), le Conseil n’a pas
outrepassé son pouvoir d’exécution en adoptant le troisieme alinéa.

87. Dans le méme sens, le comité de la TVA, dans ses lignes directrices (72), est convenu « a
'unanimité » qu’un fournisseur intervenant dans la chaine ne peut pas avoir le droit de décider,
contrairement aux faits et aux dispositions juridiques applicables, qu’il ne s’entremet pas dans la
prestation et ne tombe, dés lors, pas dans le champ d’application de I'article 9 bis. Ici, c’est sur la
base des faits concernant la situation réelle de I'intermédiaire dans la chaine de transactions que
le troisiéme alinéa retient une présomption irréfragable, en vue de prendre en compte la réalité
économique. Ainsi, lorsqu’un assujetti s’entremet dans la prestation de services, les conditions
contractuelles qui prévoiraient qu'’il n’est pas le prestataire de services ne peuvent s’appliquer.

88. Laquatrieme catégorie d’arguments, déja évoquée par Fenix pour le premier alinéa, est
relative au fait que, en raison de la présomption établie au troisieme alinéa, I'intermédiaire est
considéré comme agissant en son hom propre mais pour le compte d’autrui, méme si le mandat
est manifeste et que l'identité du commettant est connue. Fenix soutient que, dans une telle
situation, I'intermédiaire ne devrait pas étre traité comme s'il effectuait ou recevait une fourniture
de services.

89. Acetégard, il y a lieu de relever que, selon la jurisprudence de la Cour, dés lors qu'il est
précise, a l'article 28 de la directive TVA, que I'assujetti doit agir « pour le compte d’autrui », il doit
exister, entre le commissionnaire et le commettant, un accord ayant pour objet I'attribution du
mandat en exécution duquel le commissionnaire intervient, pour le compte du commettant, dans la
prestation de services (73). Ainsi que la Commission I'a souligné, les chaines
d’approvisionnement sont souvent longues et peuvent dépasser les frontieres (74). Dans ces
conditions, il convient de considérer que, dans le cadre d’une chaine de transactions relative a des
prestations de services dans le domaine du commerce électronique, le commissionnaire est, en
principe, un intermédiaire opaque. Le seul fait que, dans une situation spécifique donnée, le
mandat soit manifeste et que l'identité du commettant soit connue, comme le prétend Fenix en ce
gui concerne I'affaire au principal, ne me parait pas suffisant pour considérer que le troisieme
alinéa, en tant que tel, est invalide.

d) Considérations complémentaires

90.  Selon la juridiction de renvoi, l'article 9 bis va beaucoup plus loin que la proposition de
reglement présentée par la Commission (75), laquelle énoncait, s’agissant de I'article 9 bis, que
lorsque les services de radiodiffusion et de télévision ou les services électroniques d’un prestataire
de services sont fournis via le réseau de télécommunication, une interface ou un portail comme
une plateforme de téléchargement pour les applications appartenant a un intermédiaire ou a un
tiers intervenant dans la prestation, I'intermédiaire ou le tiers, pour I'application de I'article 28 de la
directive TVA, est présumé agir en son nom propre, mais pour le compte d’'un prestataire de
services, « a moins que, par rapport au consommateur final, le prestataire de services soit
explicitement reconnu comme le prestataire ». Il résulterait de cette proposition que la
présomption devrait s’appliquer « sauf indication contraire », a la différence de I'article 9 bis tel qu'il
a ete adopté.

91. Cette juridiction part du postulat que ladite proposition constitue un acte d’exécution de
I'article 28 de la directive TVA, au sens de l'article 291, paragraphe 2, TFUE. Cependant, d’'une
part, je releve que la méme proposition établit, tout comme I'article 9 bis lui-méme, la présomption
gue, pour les services concernés, l'intermédiaire agit en son nom propre, mais pour le compte
d’'un prestataire de services. Par conséquent, I'article 9 bis se situe dans la ligne de la proposition
de reglement présentée par la Commission. D’autre part, selon cette proposition, cette



présomption est renversée lorsque le prestataire de services est explicitement reconnu comme
étant le prestataire. Or, I'article 9 bis repose sur la méme logique, en détaillant les conditions dans
lesquelles ladite présomption peut étre renversée. Ainsi, a mon sens, il n’existe pas une différence
fondamentale d’approche entre le texte de la proposition de réglement et I'article 9 bis tel qu’il a
été adopté.

92. Lajuridiction de renvoi fait également référence a la proposition de directive présentée par
la Commission le ler décembre 2016 (76), visant a modifier le libellé de I'article 28 de la directive
TVA, qui viendrait au soutien de I'argument selon lequel la validité de l'article 9 bis serait
discutable. A cet égard, il importe de relever que la Commission a proposé de modifier cet article
28 de la maniere suivante : « Lorsqu’un assujetti, agissant en son nom propre mais pour le compte
d’autrui, s’entremet dans une prestation de services, y compris dans les cas ou un réseau de
télécommunication, une interface ou un portail est utilisé a cette fin, il est réputé avoir recu et
fourni personnellement les services en question. » (77) Comme I'a souligné le Conseil dans ses
observations écrites, cette proposition a été considérée comme superflue en ce que ledit article 28
est une disposition générale qui s'applique a tous les types de services, y compris aux services
électroniques. En tout état de cause, je ne vois pas en quoi ladite proposition pourrait étre
considérée comme allant dans le sens de l'invalidité de I'article 9 bis.

93. En conclusion, je suis d’avis que cet article présente un caractere technique et que son
adoption n’a pas requis d’effectuer des choix politiques relevant des responsabilités propres du
législateur de I'Union. Ledit article apporte des précisions dans le domaine du commerce
électronique quant a l'application de l'article 28 de la directive TVA, sans le compléter ni le
modifier, méme dans ses éléments non essentiels.

94.  Atitre subsidiaire, le gouvernement du Royaume-Uni soutient que, dans I'hypothése ou la
Cour considérerait que I'article 9 bis, paragraphe 1, est invalide, il conviendrait de limiter les effets
dans le temps de l'arrét a intervenir. A cet égard, je souhaiterais faire les observations suivantes.

95.  Selon une jurisprudence constante, lorsque des considérations impérieuses de sécurité
juridique le justifient, la Cour bénéficie, en vertu de I'article 264, second alinéa, TFUE, applicable,
par analogie, également dans le cadre d’'un renvoi préjudiciel en appréciation de validité des actes
de I'Union, au titre de I'article 267 TFUE, d’'un pouvoir d’appréciation pour indiquer, dans chaque
cas particulier, ceux des effets de I'acte concerné qui doivent étre considérés comme définitifs
(78). Ainsi, la Cour a fait usage de la possibilité de limiter I'effet dans le temps de la constatation
de linvalidité d’'une réglementation de I'Union lorsque des considérations impérieuses de sécurité
juridique tenant a I'ensemble des intéréts, tant publics que privés, en jeu dans les affaires
concernées empéchaient de remettre en cause la perception ou le paiement de sommes d’argent,
effectués sur le fondement de cette réglementation, pour la période antérieure a la date de 'arrét
(79).

96. Enl'occurrence, le gouvernement du Royaume-Uni fait valoir que des considérations
impérieuses de sécurité juridique justifient de maintenir tous les effets juridiques de l'article 9 bis,
lequel est applicable dans I'Union depuis le 1er janvier 2015, jusqu’a la date de I'arrét a intervenir.
En effet, la déclaration d’invalidité de cet article risquerait d’avoir des répercussions économiques
graves dues, en particulier, au nombre élevé d’opérations en ligne effectuées entre les entreprises
et les consommateurs finaux, et alors que la TVA a été déclarée, payée et percue de bonne foi sur
la base de cet article, considéré comme étant valablement en vigueur. Ce gouvernement estime
gue les excédents de taxes déclarées ou payées entre les années 2015 et 2020 risquant de faire
I'objet de remboursements pourraient atteindre la somme de 2,7 milliards de livres sterling (GBP)
(environ 3,215 milliards d’euros) au Royaume-Uni. Par ailleurs, ledit gouvernement expose que la
limitation des effets dans le temps de I'arrét a intervenir serait justifiée par le motif d’invalidité, a



savoir I'erreur commise quant a la base juridique de I'acte contesté. Cette limitation devrait
s’appliquer a toutes les personnes et a toutes les fins, sans faire d’exception en faveur de Fenix
ou de toute autre personne qui aurait formé un recours en soulevant I'invalidité de l'article 9 bis
avant la date de I'arrét de la Cour a intervenir.

97. Eu égard aux arguments avancés par le gouvernement du Royaume-Uni et compte tenu
des graves répercussions sur le nombre élevé de rapports juridiques susceptibles de se réaliser,
si la Cour juge que I'article 9 bis est invalide, il conviendrait, @ mon sens, de limiter les effets dans
le temps de I'arrét a intervenir. Par ailleurs, il appartient a la Cour, quand elle fait usage de la
possibilité de limiter I'effet dans le passé d’'une déclaration préjudicielle d’invalidité d’'un acte de
I'Union, de déterminer si une exception a cette limitation de I'effet dans le temps, conférée a son
arrét, peut étre prévue en faveur de la partie au principal qui a introduit devant la juridiction
nationale le recours contre les mesures nationales d’exécution de I'acte de I'Union, ou si, a
'inverse, méme a I'égard de cette partie, une déclaration d’invalidité de I'acte de I'Union ayant
effet seulement pour I'avenir constitue un reméde adéquat (80). En I'occurrence, Fenix ayant
soulevé l'invalidité de I'article 9 bis devant la juridiction de renvoi, je considere que, s'agissant de
cette société, il n’y aurait pas lieu de limiter les effets dans le temps de I'arrét a intervenir (81).

98. Eu égard a tout ce qui a été exposé dans les présentes conclusions, j'estime que le
Conseil, en adoptant I'article 9 bis, n’a pas outrepasseé le pouvoir d’exécution qui lui est conféré
par l'article 291, paragraphe 2, TFUE et I'article 397 de la directive TVA, au regard de I'article 28
de cette directive, et que, par conséquent, ledit article 9 bis est valide.

V. Conclusion

99.  Auvu des considérations qui précedent, je propose a la Cour de répondre a la question
préjudicielle posée par le First-tier Tribunal (Tax Chamber) [tribunal de premiére instance
(chambre de la fiscalité), Royaume-Uni] de la maniére suivante :

L’examen de la question préjudicielle n’a révelé aucun élément de nature a affecter la validité de
I'article 9 bis du réglement d’exécution (UE) no 282/2011 du Conseil, du 15 mars 2011, portant
mesures d’exécution de la directive 2006/112/CE relative au systéme commun de taxe sur la
valeur ajoutée, tel qu'inséré par le reglement d’exécution (UE) no 1042/2013 du Conseil, du 7
octobre 2013, modifiant le réglement d’exécution no 282/2011.

1 Langue originale : le francais.

2 Réglement d’exécution du Conseil du 15 mars 2011 portant mesures d’exécution de la
directive 2006/112/CE relative au systéme commun de taxe sur la valeur ajoutée (JO 2011, L 77,

p. 1).

3  Reglement d’exécution du Conseil du 7 octobre 2013 modifiant le reglement d’exécution no
282/2011 (JO 2013, L 284, p. 1).

4  Directive du Conseil du 28 novembre 2006 relative au systeme commun de taxe sur la valeur
ajoutée (JO 2006, L 347, p. 1), telle que modifiée par la directive (UE) 2017/2455 du Conseil, du 5
décembre 2017 (JO 2017, L 348, p. 7, ci-aprés la « directive TVA »).
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