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Avant-propos

Les questions fiscales internationales sont aujourd’hui plus que jamais au cceur des
préoccupations des pouvoirs publics. L'intégration des économies et des marchés nationaux
a connu une accélération marquée ces dernieres années, mettant a ’épreuve le cadre fiscal
international congu voila plus d’un siécle. Les régles en place ont laissé apparaitre des
fragilités qui sont autant d’opportunités pour des pratiques d’érosion de la base d’imposition
et de transfert de bénéfices (BEPS), appelant une action résolue de la part des dirigeants
pour restaurer la confiance dans le systéme et faire en sorte que les bénéfices soient
imposés la ou les activités économiques sont réalisé€es et 1a ou la valeur est créée.

A la suite de la parution du rapport intitulé Lutter contre I'érosion de la base
d’imposition et le transfert de bénéfices en tévrier 2013, les pays de ’OCDE et du G20 ont
adopté en septembre 2013 un Plan d’action en 15 points visant & combattre ces pratiques.
Les 15 actions a mener s’articulent autour de trois principaux piliers : harmoniser les reégles
nationales qui influent sur les activités transnationales, renforcer les exigences de substance
dans les standards internationaux existants, et améliorer la transparence ainsi que la certitude.

Depuis lors, tous les pays de 'OCDE et du G20 ont ceuvré sur un pied d’égalité, et la
Commission européenne a également apporté sa contribution tout au long du projet BEPS.
Les pays en développement ont été étroitement associés au moyen de différents mécanismes,
notamment une participation directe aux travaux du Comité des affaires fiscales. En outre,
des organisations fiscales régionales, comme le Forum sur ’administration fiscale africaine
(ATAF), le Centre de rencontres et d’¢tudes des dirigeants des administrations fiscales
(CREDAF), et le Centre interaméricain des administrations fiscales (CIAT), ont travaillé
aux cOtés d’organisations internationales, telles que le Fonds monétaire international
(FMI), la Banque mondiale et les Nations Unies. Les parties prenantes ont été largement
consultées : au total, le projet BEPS a fait I'objet de plus de 1 400 contributions d’entreprises,
de fiscalistes, d’ONG et d’universitaires. 14 réunions publiques de consultation se sont
tenues et ont été transmises en direct sur I’Internet, tandis que le Secrétariat de ’OCDE a
diffusé des sessions interactives sur le Web afin de tenir le public informé de 1’évolution du
projet et de répondre a ses questions.

Apres deux ans de travail, les 15 rapports prévus par le Plan d’action ont été établis.
Tous ces rapports, y compris ceux publiés a titre provisoire en 2014, ont été réunis au sein
d’un ensemble complet de mesures, qui représente le premier remaniement d’importance
des régles fiscales internationales depuis pres d’un siécle. La mise en ceuvre des nouvelles
mesures devrait conduire les entreprises a déclarer leurs bénéfices 1a ou les activités
économiques qui les générent sont réalisées et la ou la valeur est créée. Les stratégies de
planification fiscale qui s’appuient sur des régles périmées ou sur des dispositifs nationaux
mal coordonnés seront caduques.

La mise en ceuvre revét donc une importance cruciale a ce stade. L’application des
mesures prévues passe par des modifications de la Iégislation et des pratiques nationales
et par I'adoption de nouvelles dispositions conventionnelles, grace a la négociation d’un
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instrument multilatéral qui devrait aboutir en 2016. Les pays de 'OCDE et du G20 ont
également décidé de poursuivre leur coopération en vue de garantir une application
cohérente et coordonnée des recommandations issues du projet BEPS. La mondialisation
exige de trouver des solutions de portée mondiale et de nouer un dialogue mondial qui va
au-dela des pays de ’OCDE et du G20. Pour promouvoir cet objectif, les pays de TOCDE et
du G20 concevront en 2016 un mécanisme complet de suivi auquel tous les pays intéressés
participeront sur un pied d’égalité.

Une meilleure compréhension de la maniére dont les recommandations issues du projet
BEPS sont mises en pratique pourrait limiter les malentendus et les différends entre Etats.
Une attention accrue portée a la mise en ceuvre des actions et a 'administration de I'impot
pourrait étre bénéfique tant pour les Etats que pour les entreprises. Enfin, des solutions
sont proposées pour améliorer les données et les analyses, ce qui permettra d’évaluer et
de quantifier réguliérement I'impact des mécanismes d’érosion de la base d’imposition et
transfert de bénéfices et les résultats des mesures issues du projet BEPS appliquées pour
lutter contre ces pratiques.
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Abreviations et acronymes

BEPS Erosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices (Base erosion
and profit shifting)

COP Régle du critére des objets principaux

OCDE Organisation de coopération et de développement économiques
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Synthése

Les conventions fiscales prévoient généralement que les bénéfices d’une entreprise
étrangére ne sont imposables dans un Etat que dans la mesure ou I’entreprise posséde dans
cet Etat un établissement stable auquel les bénéfices sont attribuables. La définition d’un
établissement stable figurant dans les conventions fiscales est dés lors capitale s’agissant
de déterminer si une entreprise non résidente doit s’acquitter de I'imp6t sur le revenu dans
un autre Etat.

Le Plan d’action concernant [’érosion de la base d’imposition et le transfert de
bénéfices (Plan d’action BEPS, OCDE, 2013b) a appelé a une révision de cette définition
afin d’empécher le recours a certaines stratégies d’évasion fiscale qui sont actuellement
utilisées pour contourner la définition existante d’établissement stable, comme des accords
par lesquels des contribuables remplacent des filiales qui interviennent traditionnellement
comme distributeurs par des « accords de commissionnaire », entrainant un transfert de
bénéfices en dehors du pays ou les ventes ont lieu sans qu’il y ait modification substantielle
des fonctions accomplies dans ce pays. Des modifications de la définition d’établissement
stable sont également nécessaires pour empécher I’exploitation des exceptions spécifiques
a la définition d’établissement stable actuellement prévues par le paragraphe 4 de l’article 5
du Mod¢ele de Convention fiscale de 'OCDE (2014), une question particuli¢rement
pertinente dans I’économie numérique.

Le présent rapport inclut les modifications qui seront apportées a la définition
d’établissement stable de l’article 5 du Mode¢le de Convention fiscale de ’OCDE, qui est
largement utilisée comme référence pour négocier les conventions fiscales, suite au travail
relatif a ’Action 7 du Plan d’action BEPS.

Avec les modifications des conventions fiscales proposées dans le rapport relatif
a Action 6 (Empécher [octroi des avantages des conventions fiscales lorsqu’il est
inapproprié d’accorder ces avantages, OCDE, 2015a), les modifications recommandées
dans le présent rapport rétabliront I'imposition dans un certain nombre de cas ou, en
I’absence de telles modifications, le revenu tiré d’activités transnationales serait soumis a un
taux nul ou trés faible suite aux dispositions des conventions fiscales. Ces modifications des
conventions fiscales, prises conjointement, permettront aux pays de résoudre les problémes
d’érosion de la base d’imposition et de transfert de bénéfices qui résultent des conventions
fiscales, ce qui était un aspect central du travail prescrit par le Plan d’action BEPS.

Evitement artificiel du statut d’établissement stable par Putilisation d’accords de
commissionnaire et de stratégies similaires

Un « accord de commissionnaire » peut se définir grosso modo comme un accord par
lequel une personne vend des produits dans un Etat sous son propre nom, mais pour le
compte d’une entreprise étrangere qui est la propriétaire de ces produits. Ce type d’accord
permet a une entreprise étrangére de vendre ses produits dans un Etat sans techniquement
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y posséder un établissement stable auquel ces ventes peuvent étre attribués a des fins
fiscales et, dés lors, sans que soient imposables dans cet Etat les bénéfices tirés de ces
ventes. Puisque la personne qui conclut les ventes n’a pas la propriété des produits qu’elle
vend, elle ne peut étre soumise a 'impdt pour les bénéfices qu’elle retire de ces ventes et
seule la rémunération qu’elle pergoit pour ces services (généralement, une commission)
est imposable. Une entreprise étrangeére qui a recours a un accord de commissionnaire n’a
pas d’établissement stable parce qu’elle peut éviter I’application de I’article 5(5) du Modéele
de Convention fiscale de ’OCDE dans la mesure ou les contrats conclus par la personne
agissant en qualité de commissionnaire n’engagent pas I'entreprise étrangére. Etant donné que
larticle 5(5) se fonde sur la conclusion formelle de contrats au nom de I’entreprise étranggre,
il est possible d’éviter I’application de cette régle en modifiant les termes des contrats sans
qu’il y ait modification substantielle des fonctions accomplies dans un Ftat. Les accords
de commissionnaire ont été une préoccupation majeure des administrations fiscales dans
beaucoup de pays, comme le montre un certain nombre de cas traitant de ces accords qui ont
portés devant les tribunaux dans les pays de ’OCDE. Dans la plupart des cas portés devant
les instances judiciaires, les arguments de I’administration fiscale ont été rejetés.

Des stratégies similaires qui évitent Iapplication de I’article 5(5) concernent des
situations dans lesquelles des contrats qui, dans les faits, sont négociés dans un Etat ne sont
pas formellement conclus dans cet Etat parce qu’ils sont complétés ou autorisés a ’étranger,
ou dans lesquelles la personne qui est ordinairement habilitée a conclure des contrats
constitue un « agent indépendant » auquel s’applique ’exception prévue par I’article 5(6),
méme si elle est étroitement liée a I’entreprise pour le compte de laquelle elle agit.

Sur le plan de la politique fiscale, lorsque les activités quun intermédiaire exerce
dans un pays visent la conclusion réguliére de contrats devant étre exécutés par une
entreprise étrangere, celle-ci devrait étre considérée comme ayant une présence imposable
dans ce pays, sauf si 'intermédiaire exerce ces activités dans le cadre d’une entreprise
indépendante. Les modifications de I’article 5(5) et 5(6) et le commentaire détaillé qui
s’y rapporte, tels qu’ils figurent a la section A du présent rapport, réglent la question des
accords de commissionnaire et des stratégies similaires en veillant a ce que la formulation
de ces dispositions traduisent mieux cette politique sous-jacente.

Evitement artificiel du statut d’établissement stable par le jeu des exceptions
spécifiques prévues a l’article 5(4)

Lorsque les exceptions a la définition d’établissement stable qui figurent a ’article 5(4)
du Modéle de Convention fiscale de ’OCDE ont été initialement instaurées, les activités
correspondant a ces exceptions étaient généralement considérées comme revétant un
caractere préparatoire ou auxiliaire.

Depuis I'instauration de ces exceptions, des changements radicaux sont toutefois
intervenus dans la maniére d’organiser l’activité des entreprises. Cette évolution est décrite
en détail dans le rapport relatif a ’Action 1 (Relever les défis fiscaux posés par I’ économie
numérique, OECD, 2015b). En fonction des circonstances, des activités considérées
précédemment comme revétant uniquement un caractére préparatoire ou auxiliaire peuvent
aujourd’hui correspondre aux activités essentielles de ’entreprise. Afin d’assurer que les
bénéfices tirés de ces activités essentielles effectuées dans un pays soient imposables dans
ce pays, larticle 5(4) est modifi¢ de telle sorte que chacune des exceptions qu’il prévoit soit
limitée aux activités qui revétent par ailleurs un caractére « préparatoire ou auxiliaire ».
Ces modifications figurent a la section B du présent rapport.
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Une des vecteurs d’érosion de la base d’imposition et de transfert de bénéfices li¢
a larticle 5(4) résulte aussi de ce que 'on qualifie d’ordinaire de « fragmentation des
activités ». Etant donné la facilité avec laquelle les entreprises multinationales peuvent
modifier leurs structures pour obtenir des avantages fiscaux, il importe de préciser qu’il
n’est pas possible d’éviter le statut d’établissement stable en fragmentant un ensemble
cohérent d’activités d’entreprise en plusieurs petites opérations afin de faire valoir que
chaque partie n’effectue que des activités préparatoires ou auxiliaires qui bénéficient
des exceptions visées a l'article 5(4). La regle anti-fragmentation proposée a la section B
résoudra ces problémes d’érosion de la base d’imposition et de transfert de bénéfices.

Autres stratégies visant a éviter artificiellement le statut d’établissement stable

Lexception visée a larticle 5(3), qui s’applique aux chantiers de construction, a
donné lieu a des abus par la pratique de la fragmentation de contrats entre des entreprises
étroitement liées. La régle du critére des objets principaux (COP) qui sera ajoutée au
Modele de Convention fiscale de ’OCDE suite a I’adoption du rapport relatif a I’Action 6
(Empécher l'octroi des avantages des conventions fiscales lorsqu’il est inapproprié
d’accorder ces avantages)' réglera les problemes d’érosion de la base d’imposition et de
transfert de bénéfices liés a ces abus. Afin de clarifier cela, 'exemple figurant a la section
C du présent rapport sera ajouté aux Commentaires relatifs a la régle du critére des objets
principaux. Pour les Etats qui ne sont pas en mesure de résoudre le probléme par des régles
nationales anti-abus, une régle plus automatique sera inclue dans les Commentaires en tant
que disposition qui devrait figurer dans les conventions qui n’incluent pas la regle COP ou
en tant que disposition alternative a utiliser par les pays spécifiquement concernés par la
fragmentation des contrats.

Suivi, y compris a I’égard des problemes liés a I’attribution des bénéfices aux
établissements stables

Les modifications apportées a la définition d’établissement stable, telles qu’elles
figurent dans le présent rapport, compteront parmi les modifications qui seront proposées
pour inclusion dans I'instrument multilatéral qui mettra en ceuvre les résultats du travail
sur les questions liées aux conventions examinées dans le cadre du plan d’action BEPS.

D’autre part, afin d’assurer un plus grand degré de certitude en ce qui concerne la
détermination des bénéfices a attribuer aux établissements stables qui résulteront des
modifications incluses dans le présent rapport et de tenir compte de la nécessité d’instructions
complémentaires sur la question de attribution de bénéfices aux établissements stables, un
travail de suivi sur les problemes d’attribution de bénéfices liés a I’Action 7 sera effectué afin
de fournir les instructions requises avant la fin de 2016, qui est I’échéance pour la négociation
de I'instrument multilatéral.
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Contexte

1. A la demande du G20, 'OCDE a publié en février 2013 le rapport intitulé Lutter
contre [’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices (Rapport BEPS,
OCDE, 2013a). Le rapport BEPS identifie les causes fondamentales de I’érosion de
la base d’imposition et du transfert de bénéfices et note que la planification fiscale a
lorigine de ce phénomeéne est centrée sur une combinaison de stratégies coordonnées. Le
paragraphe suivant du rapport BEPS se rapporte a la définition conventionnelle actuelle de
I’établissement stable.

Il est admis depuis bien longtemps que le concept d’établissement stable désigne
non seulement une présence physique substantielle dans le pays concerné, mais
également des situations dans lesquelles le non-résident exerce des activités dans
le pays concerné par I'intermédiaire d’un agent dépendant (d’ou les régles figurant
aux paragraphes 5 et 6 de l'article 5 du Modéle de ’OCDE). 11 est aujourd’hui
possible d’étre fortement impliqué dans la vie économique d’un autre pays, par
exemple en réalisant des transactions électroniques avec des clients situés dans
ce pays, sans y avoir de présence imposable (présence physique substantielle ou
existence d’un agent dépendant). A une époque ou des contribuables non résidents
peuvent tirer d’importants bénéfices de transactions avec des clients situés dans
un autre pays, on doit se demander si les reégles actuelles permettent une juste
répartition des droits d’'imposition des bénéfices commerciaux, notamment lorsque
les bénéfices générés par ces transactions ne sont taxés nulle part.

2. Suite au rapport BEPS, OCDE a publié en juillet 2013 son Plan d’action BEPS. Le
Plan d’action BEPS définit 15 actions pour résoudre de maniére globale le probléme de
I’érosion de la base d’imposition et du transfert de bénéfices et fixe des échéances pour
la mise en ceuvre de ces actions. Il traite comme suit des stratégies d’évitement liées au
concept d’établissement stable.

(ii) Faire en sorte que les normes internationales puissent de nouveau s’appliquer
pleinement et produisent tous leurs effets

[...]

La définition d’un établissement stable (ES) doit étre mise a jour afin d’empécher
les abus. Dans de nombreux pays, I'interprétation des regles conventionnelles
relatives a un agent constituant un établissement stable implique que des contrats
régissant la vente de biens appartenant & une entreprise étrangere peuvent étre
négociés et conclus dans un pays par les vendeurs d’une filiale locale de cette
entreprise étrangere, sans que les bénéfices générés par ces ventes ne soient
imposables au méme taux que si ces ventes étaient réalisées par un distributeur.
Trés souvent, cette faculté conduit les entreprises a remplacer des accords en vertu
desquels la filiale locale intervenait traditionnellement comme distributeur par
des « accords de commissionnaire » entrainant un transfert de bénéfices hors du
pays ou les ventes ont lieu, sans qu’il y ait modification substantielle des fonctions

EMPECHER LES MESURES VISANT A EVITER ARTIFICIELLEMENT LE STATUT D’ETABLISSEMENT STABLE © OCDE 2016



14 — cONTEXTE

accomplies dans ce pays. De la méme maniére, les entreprises multinationales
peuvent fragmenter artificiellement leurs activités entre des entités multiples afin
de pouvoir prétendre a I’exception au statut d’établissement stable prévue en cas
d’activités de caractére préparatoire ou auxiliaire.

ACTION 7 — Empécher les mesures visant a éviter artificiellement
le statut d’établissement stable

Modifier la définition de I’ES de maniére a empécher qu'une installation puisse
échapper artificiellement a ce statut, dans [l'optique de [’érosion de la base
d’imposition et du transfert de bénéfices, notamment par ['utilisation d’accords
de commissionnaire et le recours aux exemptions dont bénéficient des activités
spécifiques. Les travaux sur ces questions devront également traiter les aspects
connexes liés a l'attribution des bénéfices.

3. Lerapport BEPS et le Plan d’action BEPS reconnaissent que la définition actuelle de
I’établissement stable doit étre modifiée pour répondre aux stratégies d’érosion de la base
d’imposition et de transfert de bénéfices. Le Plan d’action BEPS reconnait aussi que, dans
un environnement fiscal international en mutation, un certain nombre de pays s’inquictent
de la fagon dont les normes internationales sur lesquelles sont fondées les conventions
fiscales bilatérales répartissent les droits d’imposition entre Etats de la source et de la
résidence. Le Plan d’action BEPS indique que les mesures prises pour régler les problémes
BEPS permettront de rétablir 'imposition dans I’Etat de la source et dans celui de la
résidence dans un certain nombre de cas ou, en I’absence de telles mesures, les bénéfices
tirés d’activités transnationales seraient soumis a un taux d’imposition nul ou trés faible,
mais ces mesures n’ont pas pour objectif direct de modifier les normes internationales
existantes relatives a ’attribution des droits d’imposition des bénéfices transnationaux.

4. Le présent rapport inclut les modifications qui seront apportées a larticle 5 du
Mode¢le de Convention fiscale de ’OCDE et les Commentaires qui s’y rapportent suite au
travail relatif a ’Action 7 du Plan d’action BEPS. Il convient de noter que ces modifications
nont quun caractére prospectif et, comme tels, n’affectent pas linterprétation des
dispositions antérieures du Mod¢le de Convention fiscale de ’OCDE et des conventions
qui reprennent ces dispositions, en particulier en ce qui concerne linterprétation des
paragraphes 4 et 5 existants de l’article 5.
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A. Mesures visant a éviter artificiellement le statut d’établissement stable par des
accords de commissionnaire et autres stratégies similaires

5. Un «accord de commissionnaire » peut se définir grosso modo comme un accord
par lequel une personne vend des produits dans un Etat sous son propre nom, mais pour le
compte d’une entreprise étrangere qui est la propriétaire de ces produits. Ce type d’accord
permet a une entreprise étrangére de vendre ses produits dans un Etat sans y posséder
un établissement stable auquel ces ventes peuvent &tre attribués a des fins fiscales et, dés
lors, sans que soient imposables dans cet Etat les bénéfices tirés de ces ventes. Puisque la
personne qui conclut les ventes n’a pas la propriété¢ des produits qu’elle vend, elle ne peut
étre soumise a 'impot pour les bénéfices qu’elle retire de ces ventes et seule la rémunération
qu’elle pergoit pour ces services (généralement, une commission) est imposable.

6. DLexemple qui suit peut illustrer les vecteurs des pratiques d’érosion de la base
d’imposition et de transfert de bénéfices résultant des accords de commissionnaire. Il
concerne une décision judiciaire qui portait sur un tel accord et qui a conclu que I’entreprise
étrangere ne possédait pas d’établissement stable :

«  XCO est une société résidente de ’Etat X. Elle est spécialisée dans la vente de
produits médicaux.

* Jusqu’en 2000, ces produits étaient vendus a des dispensaires et des hopitaux dans
I’Etat Y par YCO, une société résidente de I’Etat Y. XCO et YCO sont membres du
méme groupe multinational.

* En 2000, le statut de YCO est modifié¢ en celui de commissionnaire suite a la
conclusion d’un contrat de commissionnaire entre les deux sociétés. Aux termes de
ce contrat, YCO transfére a XCO ses immobilisations, son stock et sa clientéle et
convient de vendre les produits XCO sous son propre nom dans I’Etat Y, mais pour
le compte et aux risques de XCO.

« Il s’ensuit que les bénéfices imposables de YCO dans I’Etat Y se trouvent
sensiblement réduits.

7.  Des stratégies similaires qui €évitent I’application de I’article 5(5) concernent des
situations dans lesquelles des contrats qui, dans les faits, sont négociés dans un Etat ne sont
pas formellement conclus dans cet Etat parce qu’ils sont complétés ou autorisés a 1’étranger,
ou dans lesquelles la personne qui est ordinairement habilitée a conclure des contrats
constitue un « agent indépendant » auquel s’applique ’exception prévue par I’article 5(6),
méme si elle est étroitement liée a ’entreprise pour le compte de laquelle elle agit.

8. Il est clair que, dans beaucoup de cas, les accords de commissionnaire et les stratégies
similaires ont été principalement mis en place en vue d’éroder la base d’imposition de I’Etat
dans lequel les ventes ont eu lieu. Il est donc nécessaire de modifier les paragraphes 5 et 6
de P’article 5 pour contrer ces stratégies.

9. Sur le plan de la politique fiscale, lorsque les activités qu'un intermédiaire exerce
dans un pays visent la conclusion réguliére de contrats devant étre exécutés par une
entreprise étrangere, celle-ci devrait étre considérée comme ayant une présence imposable
dans ce pays, sauf si 'intermédiaire exerce ces activités dans le cadre d’une entreprise
indépendante. Les modifications de ’article 5(5) et 5(6) et le commentaire détaillé qui s’y
rapporte qui apparaissent ci-apres réglent la question des accords de commissionnaire et
des stratégies similaires en veillant a ce que la formulation de ces dispositions traduisent
mieux cette politique sous-jacente. Ces modifications n’entendent toutefois pas résoudre
les problémes de BEPS li¢s au transfert de risques entre parties liées par des accords de
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distribution a faible risque. Dans ces accords, les ventes générées par un personnel de vente
local sont attribuées a un contribuable résident, ce qui n’est pas le cas dans les situations
qu'entendent résoudre les modifications de Darticle 5. Etant donné cette différence, les
problémes d’érosion de la base d’imposition et de transfert de bénéfices liés aux accords de
distribution a faible risque sont plus adéquatement traités par le travail relatif a I’Action 9

(Risques et capital) du Plan d’action BEPS.

MODIFICATIONS AUX PARAGRAPHES 5 ET 6 DE CARTICLE 5

Remplacer les paragraphes 5 et 6 de l'article 5 par ce qui suit (les modifications au texte
existant de l'article 5 apparaissent en italiques grasses pour les ajouts et en texte-barré pour
les suppressions) :

5. Nonobstant les dispositions des paragraphes let2, mats sous reserve des dtsposmons
du paragraphe 6, lorsquune personne—-a . :

a*uq-uel—s—appl—rqtte—}e—pa-ragraphe—% aglt dans un Etat contractant pour le compte d’une

se, ce falsant, conclut habttuellement
des contrats ou joue habituellement le réole principal menant a la conclusion de contrats qui,
de facon routiniére, sont conclus sans modification importante par Uentreprise, et que ces
contrats sont

a) aunom de ’entreprise, ou

b) pour le transfert de la propriété de biens, ou pour la concession du droit d’utiliser
des biens, appartenant a cette entreprise ou que l’entreprise a le droit d’utiliser,
ou

¢) pour la fourniture de services par cette entreprise,

cette entreprise est considérée comme ayant un établissement stable dans cet Etat pour toutes
les activités que cette personne exerce pour l’entreprise, a moins que les activités de cette
personne ne soient limitées a celles qui sont mentionnées au paragraphe 4 et qui, si elles
étaient exercées par I'intermédiaire d’une installation fixe d’affaires, ne permettraient pas
de considérer cette installation comme un établissement stable selon les dispositions de ce
paragraphe.

a) Le paragraphe 5 ne s’applique pas lorsque la personne qui agit dans un Etat
contractant pour le compte d’une entreprise de autre Etat contractant exerce
dans le premier Etat une activité d’entreprise comme agent indépendant et agit
pour la premiére entreprise dans le cadre ordinaire de cette activité. Toutefois,
lorsqu’une personne agit exclusivement ou presque exclusivement pour le compte
d’une ou de plusieurs entreprises auxquelles elle est étroitement liée, cette
personne n’est pas considérée comme un agent indépendant au sens du présent
paragraphe en ce qui concerne chacune de ces entreprises.

b) Aux fins du présent article, une personne est étroitement liée a une entreprise
si, compte tenu de l’ensemble des faits et circonstances pertinents, I’'une controle
Pautre ou toutes deux sont sous le controle des mémes personnes ou entreprises.
Dans tous les cas, une personne sera considérée comme étroitement liée a une
entreprise si une détient directement ou indirectement plus de 50 pour cent des
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intéréts effectifs dans Uautre (ou, dans le cas d’une société, plus de 50 pour cent
du total des droits de vote et de la valeur des actions de la société ou des intéréts
effectifs dans les capitaux propres de la société), ou si une autre personne détient
directement ou indirectement plus de 50 pour cent des intéréts effectifs (ou, dans
le cas d’une société, plus de 50 pour cent du total des droits de vote et de la valeur
des actions de la société ou des intéréts effectifs dans les capitaux propres de la
société) dans la personne et l’entreprise.

Modifications proposées aux Commentaires relatifs a larticle 5

Remplacer les paragraphes 31 a 39 des Commentaires relatifs a l'article 5 par ce qui suit (les
modifications au texte existant de ['article 5 apparaissent en italiques grasses pour les ajouts
et en texte-barré pour les suppressions) :

Paragraphe 5

31. Il est généralement admis, en principe, qu’une entreprise doit étre considérée comme
ayant un établissement stable dans un Etat s’il y existe une personne agissant pour son compte
dans certaines conditions, quand bien méme I’entreprise ne dispose pas dans cet Etat d’une
installation fixe d’affaires au sens des paragraphes 1 et 2. Cette disposition a pour objet de
donner, dans ces cas, le droit d’imposition a cet Etat. Le paragraphe 5 stipule dans quelles
conditions I’entreprise est considérée comme ayant un etabllssement stable du falt des act1V1tes
d’une personne aglssant pour son compte c-te : :

32. Les personnes dont les activités peuvent constituer pour ’entreprise un établissement
stable sont tes«agents-dépendants»,e’est-a=dire-les personnes, employées ou non, qui agissent
pour le compte de Uentreprise et qui ne sontle font pas dans le cadre de Uexercice d’une
activité d’entreprise en tant qu’agents indépendants tombant sous le coup du paragraphe 6.
Les personnes visées peuvent étre des personnes physiques ou des sociétés et ne sont pas
tenues d’étre résidentes, ni de posséder une installation d’affaires dans I’Etat dans lequel
elles agissent pour le compte de ’entreprise. Il aurait été contraire aux intéréts des relations
économiques internationales de stipuler que te—fait-d’avoir—a—sa—disposition—une—personne
dépendante-quetconque-foute personne exercant des activités pour le compte de Uentreprise
constituerait pour I’entreprise I’existence d’un établissement stable. Une telle solution doit
étre réservée au cas des personnes qui, du fait de Pétenduedeteurspouvoirs-de la nature de
leurs activités, engagent ’entreprise dans des activités d’entreprise d’une certaine étendue
dans I’Etat considéré. Le paragraphe 5 suppose donc que seules les personnes qui concluent
habituellement des contrats qui sont au nom de l’entreprise ou qui doivent étre exécutés
par Dentreprise, ou qui jouent habituellement le role principal menant a la conclusion
de tels contrats qui, de facon routiniére, sont conclus sans modification importante par
Pentreprise, habititéesa—coneclure-des—contratspeuvent entrainerconstituer-un établissement
stable pour I’entreprise. Dans ce cas, les actions de la personne effectuées pour le compte de
DUentreprise, puisqu’elles débouchent sur la conclusion de tels contrats et vont au-dela de la
simple promotion ou publicité, suffisent pour conclure quetapersonne-dispose-depouvoirs
sufftsants-pour-obliger I'entreprisetorsque-cette-ct participe a des activités d’entreprise dans

I’Etat considéré. L'emploi de I'expression « établissement stable » dans ce contexte suppose,
naturellement, que la conclusion de contrats par cette personne, ou de contrats résultant
directement des actions de cette personne, utitise-sespouvoirs-a lieu de maniére répétée et
pas seulement dans des cas isolés.

32.1 Toutes les conditions suivantes doivent étre remplies pour que le paragraphe 5
puisse s’appliquer :

+  une personne agit dans un Etat contractant pour le compte d’une entreprise;
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e ce faisant, cette personne conclut habituellement des contrats, ou joue
habituellement le réle principal menant a la conclusion de contrats qui, de facon
routiniere, sont conclus sans modification importante par Uentreprise, et

e ces contrats sont soit au nom de l’entreprise, soit prévoient le transfert de la
propriété, ou la concession du droit d’utiliser, des biens appartenant a cette
entreprise ou des biens que lentreprise a le droit d’utiliser, ou concernent la
fourniture de services par cette entreprise.

32.2 Toutefois, méme si ces conditions sont remplies, le paragraphe 5 ne s’appliquera
pas si les activités effectuées par la personne pour le compte de entreprise tombent
dans le champ d’application de Pexception de I’agent indépendant visée au paragraphe 6
ou se limitent aux activités visées au paragraphe 4 qui, si elles étaient exercées par
lintermédiaire d’une installation fixe d’affaires, seraient considérées comme ne créant
pas un établissement stable. Cette derniére exception s’explique par le fait que, dés lors
qu’en vertu du paragraphe 4, le maintien d’une installation fixe d’affaires aux seules fins
d’activités préparatoires ou auxiliaires est réputé ne pas constituer un établissement stable,
une personne dont les activités sont limitées a ces fins ne devrait pas non plus créer un
établissement stable. Si, par exemple, une personne agit uniquement en qualité d’acheteur
et, comme tel, conclut habituellement des contrats d’achat au nom de cette entreprise,
le paragraphe 5 ne s’appliquera pas, méme si cette personne n’est pas indépendante de
DUentreprise, pour autant que ces activités revétent un caractére préparatoire ou auxiliaire
(voir le paragraphe 22.5 ci-dessus).

32.3 Une personne agit dans un Etat contractant pour le compte d’une entreprise si cette
personne implique dans une certaine mesure Uentreprise dans des activités d’entreprise dans
PEtat concerné. Ce sera le cas, par exemple, lorsqu’un mandataire agit pour un mandant,
lorsqu’un associé agit pour une société de personnes, lorsqu’un membre du conseil
d’administration agit pour une société ou lorsqu’un salarié agit pour un employeur. Une
personne ne peut étre considérée comme agissant pour le compte d’une entreprise si celle-ci
n’est pas affectée directement ou indirectement par Uaction effectuée par cette personne.
Comme indiqué au paragraphe 32, la personne agissant pour le compte d’une entreprise
peut étre une société; dans ce cas, les actions des salariés et des membres du conseil
d’administration de cette société sont considérées conjointement en vue de déterminer si, et
dans quelle mesure, cette société agit pour le compte de Uentreprise.

32.4 L’expression « conclut des contrats » vise les situations dans lesquelles, en vertu
de la législation concernée régissant les contrats, un contrat est considéré comme ayant été
conclu par une personne. Un contrat peut étre conclu sans aucune négociation active de ses
conditions ; ce serait le cas, par exemple, si la législation concernée prévoit qu’un contrat
est conclu du simple fait qu’une personne accepte, au nom d’une entreprise, loffre faite par
une tierce partie de conclure un contrat type avec cette entreprise. De méme, un contrat
peut, en vertu de la législation concernée, étre conclu dans un Etat méme si ce contrat est
signé en dehors de cet Etat; lorsque, par exemple, la conclusion d’un contrat résulte de
DPacceptation, par une personne agissant pour le compte d’une entreprise, d’une offre de
conclure un contrat faite par une tierce partie, le fait que ce contrat soit signé en dehors
de cet Etat est sans importance. En outre, on peut considérer qu’une personne qui négocie
dans un Etat tous les éléments et détails d’un contrat d’une maniére qui engage lentreprise
conclut,le contrat dans cet Etat, méme si celui-ci est signé par une autre personne en dehors
de cet Etat.

32.5 L’expression « ou joue habituellement le role principal menant a la conclusion
de contrats qui, de facon routiniére, sont conclus sans modification importante par
DPentreprise » vise les situations dans lesquelles la conclusion d’un contrat résulte
directement des actions que la personne accomplit dans un Etat contractant au nom de
DPentreprise méme si, au regard du droit concerné, le contrat n’est pas conclu par cette
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personne dans cet Etat. Bien que expression « conclut des contrats » constitue un critére
relativement bien connu basé sur le droit des contrats, il a été jugé nécessaire de compléter
ce critére par un critére axé sur les activités de fond qui se déroulent dans un Etat afin
d’englober les cas ou la conclusion de contrats est manifestement le résultat direct de ces
activités bien que les régles pertinentes du droit des contrats prévoient que la conclusion
du contrat a lieu en dehors de cet Etat. Cette expression doit s’interpréter a la lumiére de
DPobjet et du but du paragraphe 5, qui est d’inclure les cas dans lesquels les activités qu’une
personne exerce dans un pays visent la conclusion réguliére de contrats devant étre exécutés
par une entreprise étrangere, c’est-a-dire les cas dans lesquels cette personne agit comme
le personnel de vente de lentreprise. Le role principal menant a la conclusion d’un contrat
sera des lors généralement associé aux actions de la personne qui a convaincu la tierce
partie de conclure un contrat avec Uentreprise. L'expression s’applique donc lorsque, par
exemple, une personne sollicite et recoit (sans les finaliser formellement) des commandes
qui sont transmises directement a un entrepot a partir duquel les marchandises appartenant
a Dlentreprise sont livrées et lorsque lentreprise approuve ces transactions de facon
routiniere. Toutefois, elle ne s’applique pas lorsqu’une personne se borne a promouvoir et
a faire le marketing des biens ou des services d’une entreprise d’'une maniére qui n’aboutit
pas directement a la conclusion de contrats. Lorsque, par exemple, des représentants d’une
entreprise pharmaceutique font une promotion active de médicaments produits par cette
entreprise en prenant contact avec des médecins qui prescriront ces médicaments, cette
activité de marketing ne débouche pas directement sur la conclusion de contrats entre les
médecins et Uentreprise et le paragraphe ne s’applique donc pas méme si les ventes de ces
médicaments peuvent augmenter sensiblement suite a cette activité de marketing.

32.6 Ce qui suit est un autre exemple qui illustre Uapplication du paragraphe 5. RCO,
une société résidente de I’Etat R, distribue divers produits et services dans le monde entier
par lintermédiaire de ses sites Web. SCO, une société résidente de PEtat S, est une filiale a
part entiére de RCO. Des employés de SCO envoient des courriels, téléphonent ou rendent
visite a de grandes organisations dans le but de convaincre celles-ci d’acheter des produits
et des services de RCO et sont dés lors responsables des grands comptes dans I’Etat S; les
employés de SCO, dont la rémunération est basée en partie sur les recettes que tire RCO
de ces titulaires de comptes, utilisent leurs aptitudes a développer de solides relations pour
tenter d’anticiper les besoins de ces titulaires de comptes et convaincre ceux-ci d’acquérir
les produits et les services offerts par RCO. Lorsqu’un de ces titulaires de comptes est
persuadé par un employé de SCO d’acheter une quantité donnée de marchandises ou de
services, I’employé indique le prix qui sera payable pour cette quantité, indique qu’un
contrat doit étre conclu en ligne avec RCO avant que RCO puisse fournir les marchandises
ou les services, et explique quelles sont les conditions normales des contrats de RCO,
y compris la structure de prix fixe utilisée par RCO que l’employé n’est pas autorisé a
modifier. Le titulaire du compte conclut ensuite ce contrat en ligne pour la quantité discutée
avec lemployé de SCO et selon la structure de prix présentée par cet employé. Dans cet
exemple, les employés de SCO jouent le role principal menant a la conclusion de contrats
entre le titulaire de compte et RCO, et, de facon routiniére, ces contrats sont conclus sans
modification importante par Uentreprise. Le fait que les employés de SCO ne peuvent
modifier les conditions des contrats ne signifie pas que la conclusion des contrats n’est
pas le résultat direct des activités qu’ils effectuent pour le compte de Uentreprise, le fait de
convaincre le titulaire de compte d’accepter ces conditions uniformes étant I’élément central
menant a la conclusion des contrats entre le titulaire de compte et RCO.

32.7 La formulation des alinéas a), b) et c) a pour effet que le paragraphe 5 s’applique
non seulement aux contrats qui créent des droits et des obligations juridiquement
contraignants entre lentreprise pour le compte de laquelle la personne agit et les tierces
parties avec lesquelles ces contrats sont conclus, mais aussi aux contrats qui créent
des obligations qui seront effectivement exécutées par cette entreprise plutot que par la
personne qui doit légalement le faire.
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32.8 Un cas typique visé par ces alinéas est celui ou des contrats sont conclus avec des
clients par un mandataire, un associé ou un employé d’une entreprise de maniére a créer
des droits et des obligations juridiquement contraignants entre lentreprise et ses clients. Ces
alinéas couvrent également les cas dans lesquels les contrats conclus par une personne qui
agit pour le compte d’une entreprise ne lient pas juridiquement cette entreprise aux tierces
parties avec lesquelles ces contrats sont conclus, mais sont des contrats pour le transfert
de la propriété de biens, ou pour la concession du droit d’utiliser des biens, appartenant a
cette entreprise ou que Uentreprise a le droit d’utiliser, ou pour la fourniture de services par
cette entreprise. Un exemple caractéristique serait celui de contrats qu’un commissionnaire
conclurait avec des tierces parties au titre d’un accord de commissionnaire conclu avec une
entreprise prévoyant que le commissionnaire agit pour le compte de I’entreprise mais que, ce
faisant, il conclut en son nom propre des contrats qui ne créent pas de droits et d’obligations
Jjuridiquement contraignants entre l'entreprise étrangeére et les tierces parties, méme si
Paccord entre le commissionnaire et entreprise étrangére est tel que l’entreprise étrangeére
transfére directement a ces tierces parties la propriété ou lusage de biens que l’entreprise
posséde ou a le droit d’utiliser.

32.9 La mention de contrats « au nom de » a l’alinéa a) ne limite pas Uapplication de cet
alinéa aux contrats qui sont littéralement conclus au nom de Uentreprise; cet alinéa peut
s’appliquer, par exemple, dans certaines situations dans lesquelles le nom de ’entreprise
n’est pas dévoilé dans un contrat écrit.

32.10  La condition essentielle pour Iapplication des alinéas b) et ¢) est que la personne
qui conclut habituellement les contrats ou joue habituellement le role principal menant a la
conclusion des contrats qui, de facon routiniére, sont conclus sans modification importante
par Uentreprise, agisse pour le compte d’une entreprise de telle maniére que les parties des
contrats qui concernent le transfert de la propriété de biens ou de leur utilisation, ou la
fourniture de services, seront exécutées par l’entreprise et non par la personne qui agit pour
le compte de Pentreprise.

32.11 Aux fins de lalinéa b), peu importe que les biens concernés existe ou non, ou
soit ou non la propriété de lentreprise, au moment de la conclusion des contrats entre la
personne qui agit pour lentreprise et les tierces parties. Par exemple, une personne agissant
pour le compte d’une entreprise pourrait parfaitement vendre des biens que D’entreprise
produira ensuite avant de les livrer directement aux clients. Par ailleurs, le terme « biens »
utilisé dans lalinéa désigne tout type de bien, tant corporel qu’incorporel.

32.12  Les cas auxquels s’applique le paragraphe 5 doivent étre distingués des situations
dans lesquelles une personne conclut des contrats pour son propre compte et, pour exécuter
les obligations qui découlent de ces contrats, obtient des biens ou des services d’autres
entreprises ou fait en sorte que d’autres entreprises livrent ces biens ou services. Dans
ces cas, la personne n’agit par « pour le compte » de ces autres entreprises et les contrats
qu’elle conclut ne sont ni au nom de ces entreprises, ni pour le transfert a des tierces parties
de la propriété ou de lusage de biens que ces entreprises possédent ou qu’elles ont le droit
d’utiliser ou pour la fourniture de services par ces entreprises. Par exemple, si une société
agit en tant que distributrice de produits sur un marché particulier et, ce faisant, vend aux
clients des produits qu’elle achéte a une entreprise (y compris a une entreprise associée), elle
n’agit pas pour le compte de cette entreprise et ne vend pas des biens appartenant a celle-ci
puisque les biens qui sont vendus aux clients sont la propriété du distributeur. Ce serait
encore le cas si ce distributeur agissait en tant que « distributeur a faible risque » (et non
comme agent, par exemple), mais uniquement si le titre de propriété du bien vendu par ce
distributeur « a faible risque » passait de Uentreprise au distributeur et du distributeur au
client (quelle que soit la durée de la détention par le distributeur de la propriété du produit
vendu) de sorte que le distributeur tirerait un bénéfice de la vente et non une rémunération
qui aurait la forme, par exemple, d’une commission.
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33. Les pouvoirspermettant-de—concture—des—contrats visés au paragraphe 5 dotvent

couvrirtes sont des contrats qui ont trait aux opérations constituant les activités propres
de l’entreprise. Il importerait peu, par exemple, que la personne aitte-pouvoir-d’engager—du
petsoennel-conclue des contrats d’emploi pour le compte de I'entreprise avec du personnel
qui assisterait cette personne afindetatder dans les activités qu’elle exerce pour I’entreprise
ou quelle soit-auterisée—a—eonecture conclue au nom de I’entreprise des contrats analogues
n’ayant trait qu’a des opérations internes. De plus, pour déterminer si la personne tfespouvoirs
dotvent—€tre—habitueHement—exereés—conclut des contrats ou joue habituellement le rile
principal menant a la conclusion de contrats qui, de facon routinieére, sont conclus sans
modification importante par Uentreprise, dans—PautreFtat: il convient de se référer a la

51tuat10n commermale reelle—peu-r—d—*fcrm—mer—si—td—cst—eu—non—le—cas

l"

Le simple fait qu'une personne
ait assisté ou méme participé a des négociations dans un Etat entre une entreprise et un client
ne suffit pas en lui-méme pour conclure que la personne a exercé-dans-—cetFtatte-pouvoirde
concture-conclure des contrats ou joué le réle principal menant a la conclusion de contrats
qui, de facon routiniére, sont conclus sans modification importante par ’entreprise-aatom
dePentreprise. Le fait qu'une personne ait assisté ou méme participé a de telles négociations
pourrait cependant constituer un facteur significatif pour déterminer les fonctions exactes

exercées par cette personne pour le compte de I’entreprise. Etant-donné—quwen—verta—du
d e =4 ap = Ul d d d d Ul UU d Ul Cd U Ul

33.1 Le critére selon lequel I’agent doit « habituellement » exercer—des—pouvoirs—tut

permettant-de-conclure des contrats ou jouer le réle principal menant a la conclusion de
contrats qui, de facon routiniére, sont conclus sans modification importante par Uentreprise
refléte le principe sous-jacent de l’article 5 selon lequel la présence d’une entreprise dans un
Etat contractant ne doit pas étre simplement transitoire pour que I’on puisse considérer que
Ientreprise posséde dans cet Etat un établissement stable, et qu'elle y soit donc redevable de
r 1mpot L’ampleur et la frequence d’une activité permettant de conclure que ’agent «exeree

d ats-conclut habituellement des contrats
ou joue le role principal menant a la conclusion de contrats qui, de facon routiniére, sont
conclus sans modification importante par Uentreprise vont dépendre de la nature de ces
contrats et de l’activité de I’entreprise pour laquelle il agit. Il n’est pas possible de définir un
critére précis de fréquence. Néanmoins, on est fondé a recourir aux mémes genres de facteurs
pris en compte au paragraphe 6 pour statuer dans de tels cas.

34. Lorsque les conditions énumérées au paragraphe 5 sont remplies, il y a établissement
stable de I’entreprise dans la mesure ou la personne agit pour le compte de cette derniére et

non umquement—vest—a—d-rre—non—pas—selﬁemeﬂf dans 1a mesure ou cette personne exerce-tes

se-conclut des contrats
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ou joue le réole principal menant a la conclusion de contrats qui, de facon routiniére, sont
conclus sans modification importante par Uentreprise.

35. Aux termes du paragraphe 5, seules les personnes remplissant les conditions
stipulées peuvent constituer un établissement stable, a ’exclusion de toute autre personne. Il
convient toutefois de se rappeler que le paragraphe 5 offre seulement un critére de rechange
pour déterminer si une entreprise posséde dans un Etat un établissement stable. Si I'on peut
démontrer que cet établissement stable existe au sens des paragraphes 1 et 2 (sous réserve des
dispositions du paragraphe 4), il n’est pas nécessaire de démontrer que le cas de la personne qui
le dirige reléve du paragraphe 5.

35.1 Si un des effets du paragraphe 5 sera généralement que les droits et obligations
découlant des contrats visés au paragraphe seront attribués a [’établissement stable
résultant de ce paragraphe (voir le paragraphe 21 des Commentaires relatifs a I'article 7),
il est important de noter que cela ne signifie pas que la totalité des bénéfices générés par
Pexécution de ces contrats doive étre attribuée a l’établissement stable. La détermination
des bénéfices attribuables a un établissement stable qui résulte de lapplication du
paragraphe 5 sera régie par les régles de larticle 7; a l'évidence, cela supposera que
les activités effectuées par d’autres entreprises et par le reste de Uentreprise a laquelle
appartient I’établissement stable soient correctement rémunérées, de sorte que les bénéfices
attribuables a I’établissement stable en vertu de article 7 soient uniquement ceux que cet
établissement aurait réalisés s’il avait été une entreprise distincte et indépendante exercant
les activités que le paragraphe 5 attribue a cet établissement stable.

Paragraphe 6

36. Une entreprlse d’un Etat contractant qu1 effectue des operatlons commer01ales par

I’intermédiaire d 1t joutssant

d—trn—s’tafut—mdepmdaﬁt—d’un agent mdependant exerg:ant une activité dentreprtse en
tant que tel ne peut étre imposée dans I'autre Etat contractant & raison de ces opérations si

l’agent agit dans Pexeretcenormatle cadre ordinaire de ses-ces activités (voir paragraphe 32
ci-dessus). Hvadesotrque-Les activités de cet agent, qui représenteant une entreprise dlstlncte
et indépendante, nepeut-constituer-une-ne peuvent permettre de conclure a lexistence d’u

etabhssement stable de r entrepnse etrangere *—eﬁ-a-neaﬂ-mems-]ugc-uﬁ-}&de—faﬂe—ﬁgtrref-daﬁs

37. L’exception prévue par le paragraphe 6 s applique uniquement lorsqu’une personne
agit pour le compte d’une entreprise dans le cadre de l'exercice d’une activité d’entreprise
comme agent indépendant. Elle ne s’appliquerait donc pas lorsqu’une personne agit pour
le compte d’une entreprise en toute autre qualité, par exemple, lorsqu’un employé agit
pour le compte de son employeur ou lorsqu’un associé agit pour le compte d’une société
de personnes. Comme il est expliqué au paragraphe 8.1 des Commentaires relatifs a
Particle 15, il est parfois difficile de déterminer si les services fournis par un individu
sont fournis au titre d’un emploi salarié ou sont des services fournis par une entreprise
distincte, et les indications données aux paragraphes 8.2 a 8.28 des Commentaires relatifs
a larticle 15 seront pertinentes a cet égard. Si, toutefois, un individu agit pour le compte
d’une entreprise dans le cadre de I’exercice de sa propre activité d’entreprise et non comme
employé, Uapplication du paragraphe 6 nécessite quand méme que l'individu le fasse en tant
qu’agent indépendant; comme expliqué au paragraphe 38.7 ci-dessous, le statut d’agent
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indépendant est moins probable si les activités de cet individu sont effectuées exclusivement
ou presque exclusivement pour le compte d’une entreprise ou de plusieurs entreprises
étroitement liées.

38. L’indépendance d’une personne agissant en tant qu’agent par rapport a I’entreprise
qu’elle représente s’apprécie en fonction de I’étendue des obligations qui lui incombent a I’égard
de l’entreprise. Si les activités commerciales qu’elle exerce pour le compte de I’entreprise sont
soumises a des instructions détaillées de celle-ci ou a un contréle général par cette entreprise,
cette personne ne peut étre considérée comme indépendante de I’entreprise. Un autre critére
important consistera a rechercher si le risque de l’entreprencur doit étre supporté par la
personne ou par I’entreprise qu’elle représente. En tout état de cause, la derniére phrase de
Palinéa a) du paragraphe 6 dispose que, dans certaines circonstances, une personne ne sera
pas considérée comme un agent indépendant (voir les paragraphes 38.6 a 38.11 ci-dessous).
382-Les considérations suivantes sont a prendre en compte au moment de déterminer si un
agent auquel ne s’applique pas cette derniére phrase peut étre considéré comme indépendant.

38.1 Encequitconcernete—eritere-dedépendaneejuridique; 1/ convient de noter que,
lorsque la derniére phrase de lalinéa a) du paragraphe 6 ne s’applique pas au motif
qu’une filiale n’agit pas exclusivement ou presque exclusivement pour des entreprises
étroitement liées, le controle qu’une société meére exerce sur sa filiale a titre d’actionnaire
n’entre pas en ligne de compte dans I'examen de la dépendance ou nond’autres-caractéristiques
de la filiale dans sa capacité d’agent intervenant pour le compte de la société mere. Cette
approchedémarche est conforme a la régle énoncée au paragraphe 7 de ’article 5 (voir aussi le

ap =1 € O d
\

38.23  Un agent indépendant est normalement responsable devant I’entreprise qu’il représente
pour les résultats de son travail, sans étre soumis a un contrdle important de la facon dont il
effectue ce travail. Il n’est pas soumis a des instructions précises de I’entreprise qu’il représente
quant a la conduite du travail. Le fait que I’entreprise s’appuie surutitise les compétences et
connaissances spécifiques de I’agent est une indication de son indépendance.

38.34 Les restrictions de 'ampleur des activités que l’agent peut exercer affectent a
I’évidence la portée des pouvoirs de I’agent. Toutefois, ces restrictions sont sans rapport avec
la dépendance qui est déterminée en fonction de la marge de liberté dont dispose I’agent
dans I’exécution d’opérations pour le compte de I’entreprise qu’il représente dans le cadre des
pouvoirs conférés par I’accord conclu entre les deux parties.

38.45 La mise en ceuvre d’un accord peut se caractériser par le fait qu'un agent va apporter
des ¢léments substantiels d’information a une entreprise qu’il représente en ce qui concerne
Pactivité d’entreprise réalisée aux termes de I'accord; pour autant, ce n’est pas un critére
permettant seul de déterminer que ’agent est dépendant, sauf si les renseignements sont
fournis en vue d’obtenir ’agrément de I’entreprise sur la fagon dont I’activité doit étre menée.
La fourniture d’informations simplement pour assurer le bon fonctionnement de 1’accord et le
maintien de bonnes relations avec I’entreprise n’est pas indicative d’une relation de dépendance.

38.56 Le nombre d’entreprises que l’agent représente est un autre facteur a prendre en
considération pour établir son indépendance. Comme il est indiqué au paragraphe 38.7, 1il
est peu probable que I'on puisse établir I'indépendance de 1’agent si ses activités s’exercent
exclusivement ou presque exclusivement pour le compte d’une seule entreprise pendant toute
la durée de ses activités dYentreprise ou sur une longue période. Toutefois, ce fait n’est pas en
soi déterminant. Tous les faits et circonstances doivent étre pris en compte pour déterminer
si les activités de I’agent constituent une activité d’entreprise autonome qu’il conduit; et dans
le cadre de laquelle il assume les risques et per¢oit une rémunération par 1’utilisation de ses
compétences et connaissances d’entrepreneur. Lorsque I’agent intervient pour le compte d’un
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certain nombre d’entreprises dans I’exercice normal de ses activités et qu’aucune n’occupe de
position prédominante au regard des opérations réalisées par ’agent, il peut y avoir dépendance
juridique-si les entreprises agissent de concert pour controler les actes de I’agent aucours—des
opérationsqu’itexéeutedans le cadre des activités d’entreprise qu’il exerce pour leur compte.

38.67 On ne peut dire qu'un agent indépendant une-personne-agit dans ’exercice normal de
son sespropres-activités d’entreprise comme tel lorsqu’il exerce des activités qui sont sans

rapport avec les acttv:tes d’un agenrsra—}a-p}acedﬁeﬁtrcprrsc—cﬂc-accmﬁpht-des-actes-qm

SOﬁt—Cﬂmﬂcrccs—a—la—ﬁﬂ—d-u-paragrap}m—S—une société qui agtt comme dtstrtbuteur pour un

certain nombre d’entreprises auxquelles elle n’est pas étroitement liée agit également en
qualité d’agent pour une entreprise étroitement liée, les activités qu’effectue la société en
tant que distributeur ne seront pas considérées comme faisant partie des activités qu’elle
méne dans le cadre ordinaire de ses activités d’agent et ne seront dés lors pas pertinentes
pour déterminer si la société est indépendante de entreprise étroitement liée pour le compte
de laquelle elle agit.

38.7  La derniére phrase de l'alinéa a) dispose qu’une personne n’est pas considérée
comme un agent indépendant lorsqu’elle agit exclusivement ou presque exclusivement
pour le compte d’une ou de plusieurs entreprises auxquelles elle est étroitement liée. Cette
derniére phrase ne signifie toutefois pas que le paragraphe 6 s’appliquera automatiquement
lorsqu’une personne agit pour une ou plusieurs entreprises auxquelles elle n’est pas
étroitement liée. Le paragraphe 6 exige que la personne exerce une activité d’entreprise
comme agent indépendant et agisse dans le cadre ordinaire de cette activité. Le statut
d’indépendant est moins probable si les activités de la personne sont exercées exclusivement
ou presque exclusivement pour le compte d’une seule entreprise (ou d’un groupe
d’entreprises étroitement liées entre elles) pendant toute la durée d’exercice de son activité
d’entreprise ou sur une longue période. Si, toutefois, cette personne agit exclusivement
pour une entreprise a laquelle elle n’est pas étroitement liée pendant une courte période
(par exemple, au début des activités d’entreprise de cette personne), il est possible que le
paragraphe 6 puisse s’appliquer. Comme il est indiqué au paragraphe 38.5, tous les faits
et circonstances doivent étre pris en compte pour déterminer si les activités de l'agent
constituent lexercice d’une activité d’entreprise comme agent indépendant.

38.8  La derniére phrase de l'alinéa a) s’applique uniquement lorsque la personne agit
« exclusivement ou presque exclusivement » pour le compte d’entreprises étroitement
liées. Autrement dit, si les activités que la personne exerce pour le compte d’entreprises
auxquelles elle n’est pas étroitement liée ne constituent pas une part importante de lactivité
d’entreprise de cette personne, elle ne pourra prétendre au statut d’agent indépendant. Si,
par exemple, les ventes qu’un agent conclut pour des entreprises auxquelles il n’est pas
étroitement lié représentent moins de 10 pour cent de I’ensemble des ventes qu’il conclut
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comme agent agissant pour d’autres entreprises, il faut considérer que cet agent agit
« exclusivement ou presque exclusivement » pour le compte d’entreprises étroitement liées.

38.9  L’alinéa b) précise le sens du concept de « personne étroitement liée a une
entreprise » aux fins de larticle. Ce concept doit étre distingué du concept d’« entreprises
associées » tel qu’il est utilisé aux fins de larticle 9; bien que les deux concepts se recoupent
dans une certaine mesure, ils ne sont pas équivalents.

38.10 La premiére partie de lalinéa b) donne la définition générale de l’expression
« personne étroitement liée a une entreprise ». Elle précise qu’une personne est étroitement
liée a une entreprise si, compte tenu de ’ensemble des faits et circonstances pertinents, I'une
contréle Pautre ou toutes deux sont sous le controle des mémes personnes ou entreprises.
Cette régle générale inclurait, par exemple, les situations dans lesquelles une personne
ou entreprise controle une entreprise en vertu d’un accord spécial permettant a cette
personne d’exercer des droits qui sont similaires a ceux qu’elle détiendrait si elle possédait,
directement ou indirectement, plus de 50 pour cent des intéréts effectifs dans Uentreprise.
Comme dans la plupart des cas dans lesquels la forme plurielle est utilisée, la mention des
« mémes personnes ou entreprises » a la fin de la premiére phrase de I’alinéa b) englobe les
cas dans lesquels il n’y a qu’une seule personne ou entreprise de ce type.

38.11 La deuxiéme partie de l’alinéa b) précise que la définition de « personne étroitement
lie a une entreprise » s’applique automatiquement dans certaines circonstances. En
vertu de cette deuxieme partie, une personne est considérée comme étroitement liée a une
entreprise si l'une détient directement ou indirectement plus de 50 pour cent des intéréts
effectifs dans lautre ou si une autre personne détient directement ou indirectement plus de
50 pour cent des intéréts effectifs dans la personne et dans l’entreprise. Dans le cas d’une
société, cette derniére condition est considérée comme remplie si une personne détient
directement ou indirectement plus de 50 pour cent du total des droits de vote et de la valeur
des actions de la société ou des intéréts effectifs dans les capitaux propres de la sociéte.

38.12  La régle énoncée dans la derniére phrase de lalinéa a) et le fait que l'alinéa b)
inclut les situations dans lesquelles une société controle une autre ou est contrélée par
une autre ne limite en rien la portée du paragraphe 7 de larticle 5. Comme expliqué au
paragraphe 41.1 ci-dessous, il est possible qu’une filiale agisse pour le compte de sa société
mére de telle maniére que cette derniére soit considérée comme ayant un établissement
stable selon le paragraphe 5 ; si c’est le cas, une filiale agissant exclusivement ou presque
exclusivement pour sa société mére ne pourra bénéficier de lexception de '« agent
indépendant » visée au paragraphe 6. Cela n’implique toutefois pas que la relation de
société mere-filiale permette d’ignorer les conditions d’application du paragraphe 5 et que
cette relation suffise a elle seule pour conclure que I'une ou autre de ces conditions soit
remplie.

39. La définition de I’'expression « établissement stable » permet d’imposer une société
eompagnie-d’assurances d’un Etat dans I’autre Etat pour ses opérations d’assurance; si elle

y dispose d’une installation fixe d’affaires au sens du paragraphe 1; ou si elle y exerce ses
act1v1tes par I'intermédiaire d’une personne repeﬁda-nt—a—}a-de#m-rt-reﬁ-au sens du paragraphe 5.
Comme les agences de sociétéscompagnies d’assurances étrangéres ne répondent pas
toujours a I'une ou l'autre de ces deux conditions, il est possible que ces sociétéscompagnies
se livrent a des opérations importantes dans Pun des-Etats sans étre imposées dans cet Etat
sur les bénéfices découtant-deteurs provenant de ces opérations-activités. Pour parer a cette
éventualité, plusieurs conventions conclues par des pays membres de 'OCDE avant [prochaine
mise a jour] contiennent une disposition prévoyant que les sociétésecompagnies d’assurances
d’un FEtat sont considérées comme ayant un établissement stable dans I'autre Etat si elles y
percoivent des primes par 'intermédiaire d’un agent qui y est établi — autre qu’un agent dont
Dactivité est déja considérée comme constituant un quta-défataqualité d*établissement stable
en vertu du paragraphe 5 — ou assurent des risques dans ce territoire par I'intermédiaire de cet
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agent. Le point de savoir si une disposition de ce genre devra étre incluse dans une convention
dépendra de la situation de droit et de fait qui prévaut dans les Etats contractants concernés.
Par ailleurs, les modifications apportées aux paragraphes 5 et 6 en [année de la prochaine
mise a jour| ont résolu quelques-uns des problemes qu’une telle disposition vise a résoudre.
Il sera donc fréquent qu’une telle disposition ne soit pas envisagée. De ce fait, il n’a pas paru
opportun d’insérer une disposition en ce sens dans le Modele de Convention.
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B. Stratégies visant a éviter artificiellement le statut d’établissement stable par le
recours aux exceptions applicables a certaines activités spécifiques

10. Darticle 5(4) du Modéle de Convention fiscale de ’OCDE inclut une liste d’exceptions
(les « exceptions applicables a certaines activités spécifiques ») selon lesquelles il est
considéré qu’il n’existe pas d’établissement stable si une installation fixe d’affaires est
utilisée exclusivement pour des activités mentionnées dans ce paragraphe.

L Liste des activités figurant a larticle 5(4)

11.  Les projets pour commentaires d’octobre 2011 et 2012 sur la clarification de la
définition d’établissement stable’ comprenaient une proposition de modification du
paragraphe 21 des Commentaires relatifs a Iarticle 5 selon laquelle, dans la formulation
actuelle de l’article 5, le paragraphe 4 s’applique automatiquement lorsqu’une des activités
énumérées aux alinéas a) a d) est la seule activité effectuée dans une installation fixe
d’affaires. Le Groupe d’étude qui a soumis cette proposition a toutefois invité le Groupe de
Travail 1 a examiner « si la conclusion selon laquelle les alinéa a) a d) ne sont pas soumis
a la condition supplémentaire que les activités visées revétent un caractére préparatoire
ou auxiliaire est appropriée en termes de politique fiscale ». Ceci traduisait ’opinion
de certains délégués qui faisaient valoir que l'interprétation proposée ne semblait pas
conforme a ce qu’ils considéraient étre 1’objet original du paragraphe, a savoir viser
uniquement les activités préparatoires ou auxiliaires.

12. Quel quait été l'objectif initial des exceptions mentionnées aux alinéas a) a d) du
paragraphe 4, il est important de traiter les situations dans lesquelles ces alinéas soulévent
des difficultés en termes d’érosion de la base d’imposition et de transfert de bénéfices. Il
est donc convenu de modifier I'article 5(4) comme indiqué ci-dessous de sorte que chacune
des exceptions comprises dans cette disposition soit limitée aux activités qui, par ailleurs,
revétent un caractére « préparatoire ou auxiliaire ». Il est également convenu d’ajouter les
explications supplémentaires suivantes dans les Commentaires afin de préciser le sens de
I’expression « préparatoire ou auxiliaire » a I’aide de plusieurs exemples.

13.  Certains Etats estiment toutefois que les problémes de BEPS relatifs & I’article 5(4) se
posent essentiellement lorsqu’il y fragmentation des activités entre des parties étroitement liées
et que ces problémes seront traités adéquatement par I'inclusion de la régle anti-fragmentation
prévue & la section 2 ci-dessous. Ces FEtats estiment dés lors quil n'est pas nécessaire de
modifier article 5(4) comme suggéré ci-dessous et que les exceptions énumérées aux alinéas a)
a d) du paragraphe 4 ne doivent pas étre soumises a la condition que les activités visées dans ces
alinéas revétent un caractére préparatoire ou auxiliaire. Comme indiqué dans les Commentaires
ci-dessous, les Etats qui sont de cet avis peuvent adopter une version différente de I'article 5(4)
pour autant qu’ils incluent la régle anti-fragmentation prévue a la section 2.
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SOUMETTRE TOUS LES ALINEAS DE LARTICLE 5(4) AU CRITERE DU CARACTERE
« PREPARATOIRE OU AUXILIAIRE »

Remplacer le paragraphe 4 de l'article 5 par ce qui suit (les modifications au texte existant
du paragraphe 5 apparaissent en italiques grasses pour les ajouts et en texte-barré pour les
suppressions) :

4. Nonobstant les dispositions précédentes du présent article, on considere qu’il n’y a pas
« établissement stable » si :

a) il est fait usage d’installations aux seules fins de stockage, d’exposition ou de
livraison de marchandises appartenant a ’entreprise ;

b) des marchandises appartenant a I’entreprise sont entreposées aux seules fins de
stockage, d’exposition ou de livraison;

¢) des marchandises appartenant a I’entreprise sont entreposées aux seules fins de
transformation par une autre entreprise;

d) une installation fixe d’affaires est utilisée aux seules fins d’acheter des marchandises
ou de réunir des informations, pour I’entreprise ;

e) une installation fixe d’affaires est utilisée aux seules fins d’exercer, pour ’entreprise,

toute autre activité ; de-earactere préparatotreou-auxthaire;

/) une installation fixe d’affaires est utilisée aux seules fins de I’exercice cumulé

d act1v1tes mentlonnees aux ahneas a) a e) -a—coﬁd-mon—qﬁe—l-act-rvrtc-d-ensenﬂa’rc-de

'l".

a condition que cette activité ou, dans le cas de lalinéa f), Pactivité d’ensemble de
Pinstallation fixe d’affaires, ait un caractére préparatoire ou auxiliaire.

Remplacer les paragraphes 21 a 30 des Commentaires existants relatifs a l'article 5 par ce qui
suit (les modifications au texte existant des Commentaires apparaissent en italiques grasses
pour les ajouts et en texte-barré pour les suppressions) :

Paragraphe 4

21. Ce paragraphe énumeére un certain nombre d’activités qui sont considérées comme
des exceptions a la définition générale énoncée au paragraphe 1 et qui-ne—constituentpas;
lorsqu’elles sont effectuées par lintermédiaire d’installations fixes d’affaires, ne suffisent
pas pour que ces installations constituent des établissements stables; méme-stPactivitéest
exereéedansunc-instattationfixe-d’affaires. La derniére partie du paragraphe prévoit que
ces exceptions s’appliquent umquement St les activités enumerees revetent un caractere
preparatozre ou auxlhalre c ¢ :

mcn-t-ronncc—a—Etant donné que 1 ahnea e) s appltque d toute activité qui n’est pas par atlleurs
mentionnée au paragraphe (pour autant que cette activité revéte un caractere préparatoire
ou auxiliaire), les dispositions du paragraphe quireviennent en fait a restreindre d’une
maniére générale la portée de la définition d’établissement stable ta—regle—¢énoncée au
paragraphe 1 et, en liaison avec ce paragraphe, donne un critére plus sélectif permettant de
définir ce qui constitue un établissement stable. HrestreintCes dispositions restreignent dans
une large mesure eette-la définition ﬁgurant au paragraphe 1 et exclut de son champ assez
étendu un certain nombre de-fe 3 S enrquete g eS
S-opcreﬂt—par+mfermed1aﬂc-d-tmc—nﬁta-ﬁaﬁmrﬁxc-d-affa1m-d mstallattons ﬁxes d ajfatres
qui, parce que les activités d’entreprise exercées par lintermédiaire de ces installations
revétent uniquement un caracteére préparatoire ou auxiliaire, ne doivent pas étre considérées
comme des établissements stables. On reconnait qu’une telle installation d’affaires peut
effectivement contribuer a la productivité de I’entreprise, mais les services précédent de trop
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loin la réalisation effective des bénéfices pour qu’il soit possible d’attribuer a cette installation
fixe d’affaires une partie quelconque de ces bénéfices. [Les deux dernieres phrases et la
derniére partie de la phrase précédente ont été transférées du paragraphe 23 au présent
paragraphe] En outre, I’alinéa f) prévoit que le cumul des activités énumérées aux alinéas a)
a e) dans la méme installation fixe d’affaires ne doit pas étre considéré comme constituant
un établissement stable, sous réserve de la condition, exprimée dans la derniére partie du
paragraphe, a—cmd-rt-mn—que I acttv:te d ensemble de l ’installation ﬁxe d aﬂatres resultant
de ce cumul-Fer :
daffaires-garde un caractere preparato1re ou auxiliaire. Les d1spos1t10ns du paragraphe 4 ont
donc pour but d’éviter quune entreprise d’un Etat soit imposée dans I’autre Ftat; si elle exerce
uniquement dans-cetautre-Ftat; des activités de caractére purement préparatoire ou auxiliaire
dans cet autre Etat. Les dispositions du paragraphe 4.1 (voir ci-dessous) complétent ce
principe en prévoyant que le caractére préparatoire ou auxiliaire des activités menées
dans une installation fixe d’affaires doit étre déterminé a la lumiére d’autres activités qui
constituent des fonctions complémentaires qui font partie d’un ensemble cohérent d’activités
d’entreprise et que la méme entreprise ou des entreprises étroitement liées exercent dans le
méme Etat.

21.124. 11 est souvent difficile de distinguer entre des activités qui ont un caractére
préparatoire ou auxiliaire et celles qui n’ont pas ce caractere. Le critére décisif consiste a
rechercher si les activités de I’installation fixe d’affaires constituent en elles-mémes une part
essentielle et notable des activités de I’ensemble de ’entreprise. Il conviendra d’étudier chaque
cas séparément. Une installation fixe d’affaires dont I'objet général est identique a celui de
I’ensemble de I’entreprise n’exerce pas une activité préparatoire ou auxiliaire.

21.2 En régle générale, une activité qui revét un caractére préparatoire est une activité
qui est exercée dans la perspective de lexercice de ce qui constitue la partie essentielle
et notable de lactivité de Uentreprise dans son ensemble. Etant donné qu’une activité
préparatoire précéde une autre activité, elle sera souvent menée durant une période
de temps relativement courte dont la durée sera déterminée par la nature des activités
essentielles de l’entreprise. Ce ne sera toutefois pas toujours le cas puisqu’il est possible
de mener une activité dans un endroit déterminé pendant une longue période de temps
en préparation d’activités qui sont exercées ailleurs. Si, par exemple, une entreprise de
construction forme ses travailleurs dans un endroit avant de les envoyer travailler sur des
sites situés dans d’autres pays, la formation qui a lieu dans le premier endroit constitue une
activité préparatoire pour cette entreprise. D’autre part, une activité qui revét un caractere
auxiliaire correspond généralement a une activité qui supporte, sans en faire partie,
Dactivité essentielle et notable de Uentreprise dans son ensemble. 1l est peu probable qu’une
activité qui requiert une part significative des actifs ou des employés de Uentreprise puisse
étre considérée comme revétant un caractere auxiliaire.

21.3 Les alinéas a) a e) visent des activités qui sont effectuées pour lentreprise elle-

méme. 11 y aurait des lors un-H-faut-toutefotsconstdérerqu’tt-ya-établissement stable si ces

activités etatent exercees pour le compte d’ autres entrepnses dans la méme mstallatwn ftxe

pouf—}c-mmpfc—d-atrt-res—ent-repﬁses Si, par exemple une agmcc—dc—pubhcﬁe—entrepnse qui

maintient a cet endroit un bureau pour assurer la publicité de ses propres produits ou
services se livrait aussi a des activités de publicité pour le compte d’autres entreprise, ette-ce
bureau serait considérée comme un établissement stable de 1’entreprise dont ette-il dépend.
[Les deux dernieres phrases ont été transférées du paragraphe 28 au présent paragraphe)

22. L’alinéa a) concerne
une installation fixe d’affaires constituée d’installations uttltsees par une entreprise pour
entreposer, a-exposer ou a-livrer ses propres marchandises. Le point de savoir si lactivité
exercée dans cette installation d’affaires présente ou non un caractére préparatoire ou
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auxiliaire devra étre déterminé a la lumiére de facteurs incluant Dactivité globale de
Uentreprise. Si, par exemple, une entreprise de ’Etat R posséde dans Etat S un entrepot
de trés grande taille ou travaille un nombre important de salariés dans le but principal
d’entreposer et de livrer des marchandises que posséde Uentreprise et que celle-ci vend en
ligne a des clients dans I’Etat S, le paragraphe 4 ne s’appliquera pas a cet entrepot puisque
les activités d’entreposage et de livraison effectuées par Uintermédiaire de cet entrepot, qui
représente un actif important et nécessite un certain nombre de travailleurs, constituent
une partie essentielle des activités de vente et de distribution de lentreprise et n’ont pas, dés

lors, un caractere preparatozre ou auxtltatre I:a+mea—b)—c0ﬁcemc-}e-st0ck—propremeﬁt—dﬁ—de

22.1 L’alinéa a) concernerait, par exemple, un entrepot de douane a atmosphére
controlée dont un exportateur de fruits d’un Etat dispose dans un autre Etat a seule fin
d’y entreposer des fruits en atmosphére controlée pendant le processus de dédouanement
dans cet autre Etat. Il s’appliquerait aussi @ une installation fixe d’affaires dont une
entreprise disposerait uniquement pour la livraison de piéces détachées a des clients pour
des machines qui leur ont été vendues. Eefait-pourunc-—entreprise-de-disposer;-Toutefois,
le paragraphe 4 ne s’appliquerait pas si une entreprise disposait d’'une installation fixe
d’affaires pour livrer a sa clientéle les picces détachées des machines quelle leur a fournies
et, en outre, pour Uentretien ou la réparation de;etotreHeentretientourépare-enoutre ces
machinespeutausst-eonstituer-un-<¢tablissementstable; car ces activités vontiraient nettement

au-dela de la simple livraison visée a I’alinéa a) duparagraphe4-et ne constitueraient pas
des activités préparatoires ou auxiliaires puisque ces activités d’apreés-vente constituent

excentent une-partic-essentielle une partie essentielle et notable des services de I’entreprise a
I’égard de sa clientéles teursactivités nont pasunsimpte-caractere-auxitiaire. [les deux phrases

précédentes ont été transférées du paragraphe 25 au présent paragraphel].

22.226-+ Des problémes peuvent se poser en ce qui concerne Uapplication de la définition
d’établissement stable a Autre-exemple;eetuirde-des d’installations comme des cables ou des
conduites qui traversent le territoire d’un pays. Outre que le revenu pergu par le propriétaire
ou l’exploitant de ces installations au titre de leur utilisation par d’autres entreprises est
couvert par larticle 6 deés lors que ces installations constituent des biens immobiliers aux
termes du paragraphe 2 de I’article 6, on peut se demander si te-paragraphe4-/’alinéa a) leur
est applicable. Lorsque ces installations servent au transport de biens appartenant a d’autres
entreprises, I’alinéa @), qui est limité a la livraison de biens ou de marchandises appartenant
a l'entreprise qui utilise I'installation, n’est pas applicable en ce qui concerne le propriétaire
ou I’exploitant de ces installations. L’alinéa e) n’est pas non plus applicable en ce qui concerne
cette entreprise puisque le cable ou la conduite ne sert pas uniquement pour I’entreprise et que
son utilisation n’est pas de caractére préparatoire ou auxiliaire compte tenu de la nature de
lactivité de cette entreprise. Il n’en va cependant pas de méme lorsqu’une entreprise détient
et exploite un cable ou une conduite qui traverse le territoire d’un pays uniquement afin de
transporter ses propres produits et que ces opérations de transport sont simplement incidentes
a lactivité de cette entreprise, comme dans le cas d’une entreprise dont ’activité consiste a
raffiner du pétrole et qui posséde et exploite une conduite qui traverse le territoire d’un pays
uniquement en vue de transporter son propre pétrole jusqu’a sa raffinerie située dans un
autre pays. Dans un tel cas, I’alinéa a) devient applicable. Une autre question distincte est de
savoir si le cable ou la conduite pourrait également constituer un établissement stable pour le
client de 'opérateur de ce cable ou conduite, c’est-a-dire pour I’entreprise dont les données,
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I’électricité ou autres biens sont transmis ou transportés d’un endroit a un autre. Dans un tel
cas, cette entreprise obtient uniquement des services de transmission ou de transport et le cable
ou la conduite n’est pas a sa disposition. Pour cette raison, le cable ou la conduite ne peut étre
considéré comme constituant un établissement stable de cette entreprise.

22.3 Lalinéa b) concerne le maintien d

‘un stock de marchandises appartenant a
Dentreprise vdicesetstinnle-aue—celui-eine—serapas—traits

5e

0 . ab ab ; ge,~d’expositio
tvratson:[la phrase précédente a été transférée du paragraphe 22 au présent paragraphel).
Cet alinéa n’est pas pertinent dans les cas ou un stock de marchandises appartenant a
une entreprise est conservé par une autre personne dans des installations que cette autre
personne maintient et ou ces installations ne sont pas a la disposition de Ientreprise puisque
le lieu ou le stock est conservé ne peut pas, par conséquent, étre un établissement stable
de cette entreprise. Lorsque, par exemple, une société de logistique indépendante exploite
un entrepot dans UEtat S et y stocke de maniére continue des marchandises appartenant a
une entreprise de I’Etat R, lentrepét ne constitue pas une installation fixe d’affaires a la
disposition de Uentreprise de Etat R et alinéa b) ne s’applique dés lors pas en Uespéce.
Toutefois, lorsque cette entreprise bénéficie d’un accés illimité a une partie distincte de
DPentrepot aux fins d’inspection et d’entretien des marchandises qui y sont entreposées,
lalinéa b) est applicable et la question de Uexistence d’un établissement stable dépendra du
caractere préparatoire ou auxiliaire ou non de cette activité.

22,4 L’alinéa ¢) couvre le cas d-ou un stock de marchandises appartenant a une entreprise
qui faitent I’'objet d’une transformation par une seconde entreprise au nom ou pour le compte
de la premiére entreprise.[la phrase précédente a été transférée du paragraphe 22 au présent
paragraphe] Comme expliqué au paragraphe précédent, la simple présence de marchandises
appartenant a une entreprise ne signifie pas que [l’établissement fixe d’affaires ou ces
marchandises sont entreposées est a la disposition de lentreprise. Si, par exemple, un stock de
marchandises appartenant a RCO, une entreprise de I’Etat R, est conservé par un faconneur
situé dans UEtat S aux fins de transformation par ce faconneur, aucun établissement fixe
d’affaires n’est a la disposition de RCO et le lieu ou le stock est conservé ne peut dés lors étre
un établissement stable de RCO. Si, toutefois, RCO bénéficie d’un acces illimité a une partie
distincte de Uinstallation du faconneur aux fins d’inspection et d’entretien des marchandises
qui y sont entreposées, l’alinéa c¢) s’appliquera et il sera nécessaire de déterminer si le maintien
de ce stock de marchandises par RCO constitue une activité préparatoire ou auxiliaire. Ce
sera le cas si RCO est un simple distributeur de produits fabriqués par d’autres entreprises
car, dans ce cas, le simple maintien d’un stock de produits aux fins de transformation par une
autre entreprise ne constituerait pas une partie essentielle et notable de Uactivité de RCO prise
globalement. Dans un tel cas, sauf si le paragraphe 4.1 s’applique, on considérera qu’en vertu
du paragraphe 4, un tel établissement fixe d’affaires qui est a la disposition de ’entreprise de
P’Etat R aux fins de conservation de ses propres marchandises a transformer par le faconneur
ne constitue pas un établissement stable.

22.5 La premiére partie de l’alinéa d) concerne le cas dans lequel des locaux sont
utilisés uniquement pour lachat de marchandises pour Uentreprise. Puisque cette exception
s’applique uniquement si cette activité revét un caractére préparatoire ou auxiliaire, elle ne
s’appliquera généralement pas dans le cas d’un établissement fixe d’affaires utilisé pour
Pachat de biens ou de marchandises lorsque lactivité globale de ’entreprise consiste a
vendre ces biens et que I'achat est une fonction essentielle de cette activité. Les exemples qui
suivent illustrent ’application du paragraphe 4 dans le cas d’installations fixes d’affaires
dans lesquels des activés d’achat ont lieu :

+  Exemple I — RCO est une société résidente de Etat R et un grand acheteur d’un
produit agricole particulier produit dans I’Etat S, produit que RCO vend a partir
de I’Etat R a des distributeurs situés dans différents pays. RCO dispose d’un
bureau d’achat dans UEtat S. Les employés qui y travaillent sont des acheteurs
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expérimentés qui ont une connaissance particuliére de ce type de produit, qui se
rendent chez les producteurs dans UEtat S, déterminent le type et la qualité des
produits sur la base de normes internationales (un processus complexe qui exige
des compétences et des connaissances spéciales) et concluent différents types de
contrats (au comptant ou a terme) pour Uacquisition des produits par RCO. Dans
cet exemple, bien que Punique activité exercée par lintermédiaire du bureau soit
Pachat de produits pour RCO, ce qui constitue une activité visée a lalinéa d), le
paragraphe 4 ne s’applique pas et le bureau constitue dés lors un établissement
stable du fait que cette fonction d’achat forme une partie essentielle et notable de
Dactivité globale de RCO.

«  Exemple 2 — RCO, une société résidente de ’Etat R qui exploite un certain nombre
de magasins discount, tient un bureau dans ’Etat S pendant une période deux ans
en vue de prospecter le marché local et intervenir auprés du gouvernement en vue
d’obtenir des modifications qui permettraient a RCO d’établir des magasins dans
I’Etat S. Pendant cette période, les employés de RCO achétent occasionnellement
des fournitures pour leur bureau. Dans cet exemple, le paragraphe 4 s’applique,
étant donné que lalinéa f) s’applique aux activités menées par lintermédiaire
du bureau (puisque les alinéas d) et e) s’appliqueraient aux activités d’achat, de
prospection et de lobbying si chacune d’entre elles était 'unique activité exercée
au bureau) et que activité d’ensemble du bureau revét un caractere préparatoire.

22.6 La deuxiéme partie de lalinéa d) concerne un établissement fixe d’affaires
utilisé uniquement pour recueillir des informations pour [l’entreprise. Une entreprise
aura souvent besoin de rassembler des informations avant de décider d’entreprendre des
activités essentielles dans un Etat et de quelle maniére celles-ci devraient étre exercées.
Si lentreprtse rassemble ces informations sans disposer d’un établissement fixe d’affaires
dans cet Etat, Ualinéa d) sera évidemment sans objet. En revanche, si un établissement
fixe d’affaires est tenu a cette seule fin, l'alinéa d) s’appliquera et il sera nécessaire de
déterminer si la collecte d’informations excéde le seuil du caractére préparatoire ou
auxiliaire. Si, par exemple, un fonds d’investissement établit un bureau dans un Etat a
seule fin de recueillir des informations sur les possibilités d’investissement dans cet Etat, la
collecte d’informations par le biais de ce bureau constituera une activité préparatoire. La
conclusion serait la méme dans le cas d’'une compagnie d’assurances qui établit un bureau
uniquement pour la collecte d’informations, comme des statistiques, sur les risques sur un
marché particulier, et dans le cas d’un bureau de presse établi dans un Etat dans le seul
but de recueillir des informations sur des actualités éventuelles sans se livrer a des activités
publicitaires : dans les deux cas, la collecte d’informations sera une activité préparatoire.

23. Lalinéa e) s’applique a—stipale—qu® une installation fixe d’affaires tenue dans
le seul but d’exercer, pour lentreprtse, toute activité non expltcztement enumeree aux
alinéas a) a d) ; si cette activité pa . : : ] reh
une-activitéquia pour—eHerevér un caractére preparatmre ou aux111a1re cette installation
d’affaires est considérée ne pas étre un établissement stable. La rédaction de cet alinéa
rend inutile une longue énumération d’exeeptions—d’activités auxquelles le paragraphe
peut s’appliquer, les exemples figurant aux alinéas a) a d) étant simplement des exemples
courants d’activités couvertes par le paragraphe parce qu elles ont souvent un caractere
préparatoire ou auxiliaire. De : rérate—atadéfm

d-u—pa-rag-ra-phe—l' [(la partte suivante du paragraphe a ete transferee au paragraphe 21 ) et—
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e- [les trois
phrases précédentes ont été transférées au paragraphe 21. 1 ] On peut citer, a titre d’exemples
d’installations d’affaires couvertes par l'alinéa e), les installations fixes d’affaires utilisées
uniquement pour la publicité, ou pour fournir des informations, ou pour des recherches
scientifiques, ou pour veiller a ’'exécution d’un contrat portant sur un brevet ou un savoir-faire
(know-how) si ces activités ont un caractére préparatoire ou auxiliaire [cette phrase apparait
actuellement a la fin du paragraphe 23). Toutefois, le paragraphe 4 ne s’appliquerait pas €¢
n’est paste-casst,parexemple;si une Yinstallation fixe d’affaires utilisée pour la fourniture
d’informations ne fournit non seulement des renseignements mais aussi des plans, etc.,
spécialement mis au point pour répondre aux besoins de chaque client. €ene—serait-Il ne
s’appliquerait pas non plus te-eas-si un établissement de recherche s’occupait de fabrication
[ces deux dernieres phrases apparaissent actuellement a la fin du paragraphe 25]. De méme,
Elorsqu’;par-exempte;-une entreprise a pour objet de veiller a 'exécution de contrats portant
sur des brevets et du know-how, 'installation fixe d’affaires de cette entreprise qui exerce cette
activité ne peut bénéficier des dispositions du paragraphe 4-deFatinéa—e). Une installation
fixe d’affaires dont la fonction est de gérer une entreprise, ou méme seulement une partie
d’une entreprise ou d’un groupement d’entreprises, ne peut étre considérée comme exercant
une activité préparatoire ou auxiliaire, car de telles activités de direction excédent nettement
le seuil des activités préparatoires ou auxiliairessont-dunniveaunettement-supérieur. Si
unedes entreprises ayant des ramifications internationales installent dans des-un Etats ou elles
aont des filiales, des établissements stables, des représentants ou des licenciés, un bureau dit
« de direction », chargé de surveiller et de coordonner tous les services de I’entreprise sis dans
la région intéressée, l'alinéa e) ne s’appliquera pas a ce « bureau de direction » parce que

de direction d’une entreprlse méme si elle ne couvre qu’un certalne partie dﬁma-rne—des
opérations de la firme, constitue une part essentielle des opérations de I’entreprise et ne peut
donc en aucune fagon étre considérée comme une activité ayant un caractére préparatoire ou
auxiliaire au sens dePatinéae) du paragraphe 4.
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27. Comme on I’a déja indiqué au paragraphe 21 ci-dessus, le paragraphe 4 a pour objet
de prévoir les exceptions a la définition générale du paragraphe 1 lorsqu’il s’agit d’installations
fixes d’affaires dont les activités ont en général un caractére préparatoire ou auxiliaire par
rapport a I’ensemble des activités de l’entreprise. Par conséquent, suivant ’alinéa f) du
paragraphe—4, le fait que des activités énumérées aux alinéas a) a e) du—paragraphe—4—sont
exercées cumulativement dans une installation fixe d’affaires ne signifie pas quon est en
présence d’un établissement stable. Tant que les activités exercées cumulativement par cette
installation fixe d’affaires n’ont qu’un caractére préparatoire ou auxiliaire, on ne saurait
considérer qu’il y a établissement stable. Les cumuls d’activités ne doivent pas étre considérés

d’apres des regles rigides, mais en fonction des circonstances. Heonvientd’interpréterte-eritere
. S e e s B o - da a—13- A1 o o o a i 5 B
s c cl e cl Ul au cl Ul cl d U0 cl cl cl C
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28. Les installations fixes d’affaires menttonnées—au—auxquelles s’applique le
paragraphe 4 ne-peuvent€tre-constdérées-comme-ne constituent pas des établissements stables

tant que teurs—les activités d’entreprise exercées par Uintermédiaire de ces installations
flxes d affatres se llmttent aux acttvttes vzsees dans ce paragraphe—pfeseﬂfeﬂt—}e—ea-raefere

le cas méme si les contrats nécessaires pour créer et exercer tes—ces activités eom-mefcra-}es
sont conclus par ceux-la mémes qui sont responsables de I'installation d’affaires. La
conclusion de ces contrats par ces salarles ne constltuera pas un etabltssement stable de
le ntreprtse selon le eS¢t ¢

i paragraphe
pour autant que la concluswn de ces contrats remplisse Ies conditions énoncées au
paragraphe 4 (voir le paragraphe 33 ci-dessous). Tet—seraitte—cas—d*une—instatlation—de
recherches-Un exemple serait le cas d’une installation d’affaires dans laquelle des activités
de recherche préparatoires ou auxiliaires sont exercées et dont le directeur-est-habitité—a
ccmci-u—reconclut les contrats necessalres pour I§ tabhssement etla tenue de cette mstallatton
d’affaires detins cdes sd attatto
mstrt-u-t—ron—dans le cadre des acttvttes exercees a cet endrott H—fa—u—t—totrtcfms—consrdercr

29. Si, en vertu du paragraphe 4, une installation fixe d’affaires ausensduparagraphe4
ne peut étre considérée comme un établissement stable, I’exception s’applique de méme a

l’aliénation de biens mobiliers faisant partie des actifs de l'installation d’affaires lorsque
I’entreprise met fin a ses activités dans—eette-instaltation-a cet endroit (voir paragraphe 11
ci-dessus et paragraphe 2 de ’article 13). Lorsque, par exemple, IE exposition de marchandises
pendant une foire commerciale ou un congrés fatsant-partie—des—exceptions—auxtermesest
couverte par Uexception des alinéas a) et b), la vente des-de ces marchandises lorsque prend
fin unle congrés ou unela foire commerciale est couverte par lalinéa e), étant donné que cette
vente n’est qu’une activité auxiliairetexeeption. €etle=ciCette exception ne s’applique pas,
naturellement, a la vente de marchandises qui n’ont pas été effectivement exposées au congres
ou a la foire commerciale.

30. Lorsque le paragraphe 4 ne s’applique pas parce qu’HBune installation fixe d’affaires
utilisée par une entreprise a—ta—fots—pour des activités qui sont énumérées au entrant-at
nombre-des—exceptions(paragraphe 4) est également utilisée et-pour d’autres activités qui
sortent du cadre des activités préparatoires ou auxiliaires, cette installation d’affaires
sera considérée comme un établissement stable unique de [’entreprise et les bénéfices
attribuables a I’établissement stable par rapport a pour-ces deux types d’activités seront

imposables dans I’Etat ou se situe cet établissement stable. €c-seratecas;parexemple;dun

30.1 Certains Etats considérent que certaines des activités visées au paragraphe 4 sont
intrinséquement préparatoires ou auxiliaires et, pour apporter plus de certitude a la fois
aux administrations fiscales et aux contribuables, sont d’avis que ces activités ne devraient
pas étre soumises a la condition qu’elle revétent un caractére préparatoire ou auxiliaire,
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des lors que tout probléme relatif au recours inapproprié a ces exceptions est traité par
les dispositions du paragraphe 4.1. Les Etats qui partagent cet avis sont libres de modifier
comme suit le paragraphe 4 (et peuvent aussi convenir de supprimer certaines des activités
énumérées aux paragraphes a) a d) ci-dessous s’ils considerent que ces activités devraient
étre soumises a la condition du caractére préparatoire ou auxiliaire énoncée a l’alinéa e)) :

4. Nonobstant les dispositions précédentes du présent article, on considére qu’il n’y a
pas « établissement stable » si :

a) il est fait usage d’installations aux seules fins de stockage, d’exposition ou de
livraison de marchandises appartenant a Uentreprise ;

b) des marchandises appartenant a l’entreprise sont entreposées aux seules fins de
stockage, d’exposition ou de livraison ;

¢) des marchandises appartenant a ’entreprise sont entreposées aux seules fins de
transformation par une autre entreprise;

d) une installation fixe d’affaires est utilisée aux seules fins d’acheter des
marchandises ou de réunir des informations pour Uentreprise;

e) une installation fixe d’affaires est utilisée aux seules fins d’exercer, pour
Dentreprise, toute autre activité non énumérée aux alinéas a) a d), a condition que
cette activité revéte un caractére préparatoire ou auxiliaire; ou

f) une installation fixe d’affaires est utilisée aux seules fins de l’exercice cumulé
d’activités mentionnées aux alinéas a) a e), a condition que lactivité d’ensemble
de linstallation fixe d’affaires résultant de ce cumul revéte un caractére
préparatoire ou auxiliaire.

2. Fragmentation d’activités entre parties étroitement liées

14. Le paragraphe 27.1 des Commentaires relatifs a l’article 5 traite, dans sa version
actuelle, de I’application de I’article 5(4)f) dans le cas de ce qui a été appelé la « fragmentation

des activités » :

271 Lorsqu’une entreprise dispose de plusieurs installations fixes d’affaires au
sens des alinéas @) a e), il n’y a pas a tenir compte de I’alinéa f) a condition que ces
installations soient distinctes les unes des autres du point de vue de leur emplacement
et de leur organisation, car, dans ce cas, chaque installation d’affaires doit étre
considérée isolément pour déterminer s’il y a ou non établissement stable. Des
installations d’affaires ne sont pas « distinctes du point de vue de leur organisation »
lorsqu’elles assurent chacune dans un Etat contractant des fonctions complémentaires
comme la réception et le stockage de biens en un lieu, la distribution de ces biens par
I'intermédiaire d’un autre lieu, etc. Une entreprise ne saurait fragmenter un ensemble
cohérent en plusieurs petites activités dans le but d’arguer du fait que chacune d’elles
ne présente quun caractére préparatoire ou auxiliaire.

15.  Etant donné la facilité avec laquelle des filiales peuvent étre créées, la derniére phrase
(« [u]lne entreprise ne saurait fragmenter un ensemble cohérent en plusieurs petites activités
dans le but d’arguer du fait que chacune d’elles ne présente qu’un caractére préparatoire ou
auxiliaire ») ne devrait pas, logiquement, se limiter aux cas dans lesquels la méme entreprise
possede différentes installations d’affaires dans un pays, mais s’étendre aux cas dans lesquels
ces installations appartiennent a des entreprises étroitement liées. Certains problemes de
BEPS li¢s a P'article 5(4) seront des lors résolus par la régle proposées ci-dessous, qui tiendra
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compte non seulement des activités effectuées par la méme entreprise en différents endroits,
mais aussi des activités exercées par des entreprises étroitement liées dans un ou plusieurs
endroits. Cette nouvelle régle est la conséquence logique de la décision de limiter la portée
de larticle 5(4) aux activités qui présentent un caractére « préparatoire ou auxiliaire »
puisque, en ’absence de cette régle, il serait relativement facile d’utiliser des entreprises
étroitement liées pour fragmenter des activités qui, prises conjointement, excédent ce seuil.

NOUVELLE REGLE ANTI-FRAGMENTATION
Ajouter le nouveau paragraphe 4.1 a l'article 5 :

4.1 Le paragraphe 4 ne s’applique pas a une installation fixe d’affaires utilisée par
une entreprise si la méme entreprise ou une entreprise étroitement liée exerce des activités
d’entreprise dans la méme installation ou dans une autre installation dans le méme Etat
contractant et

a) cette installation ou autre installation constitue un établissement stable pour
Dentreprise ou Uentreprise étroitement liée en vertu des dispositions du présent
article, ou

b) [Densemble des activités résultant de la combinaison des activités menées par les
deux entreprises dans la méme installation, ou par des entreprises étroitement
liées dans les deux installations, ne revét pas un caractére préparatoire ou
auxiliaire,

si les activités d’entreprise exercées par les deux entreprises dans la méme installation, ou par
la méme entreprise ou des entreprises étroitement liées dans les deux installations, constituent
des fonctions complémentaires qui font partie d’un ensemble cohérent d’activités d’entreprise.

Modifications proposées aux commentaires sur [ article 5 (les modifications au texte existant
des Commentaires apparaissent en italiques grasses pour les ajouts et en texte-barré pour les
suppressions)

Remplacer le paragraphe 27.1 des Commentaires sur ['article 5 par ce qui suit :

271 Sauf si les dispositions anti-fragmentation du paragraphe 4.1 sont applicables
(voir ci-dessous), il n’y a pas a tenir compte de alinéa f) & Elorsqu’une entreprise dispose de

plu51eurs 1nsta11at10ns flxes d affalres au sens des almeas a) a e)—ﬂ—n—y—a—pas—a—t-emr—cemp’ce—de

de-}eu-r-emp-}aeemeﬂt-et-&e-}etmorgamsaﬁon- car, dans ce cas, chaque 1nsta11at10n d’affalres d01t

etre con51deree isolément pour determlner s’il y a ou non etabhssement stable. DPes-installations

Ajouter les nouveaux paragraphes qui suivent aux Commentaires sur l'article 5 :

Paragraphe 4.1

\

30.2  Le paragraphe 4.1 vise a empécher une entreprise ou un groupe d’entreprises
étroitement liées de fragmenter un ensemble cohérent d’activités d’entreprise en plusieurs
petites opérations dans le but d’arguer du fait que chacune d’elles ne présente qu’un
caractére préparatoire ou auxiliaire. En vertu du paragraphe 4.1, les exceptions prévues
par le paragraphe 4 ne s’appliquent pas a une installation d’affaires qui constituerait par
ailleurs un établissement stable lorsque les activités exercées dans cette installation et
d’autres activités de la méme entreprise ou d’entreprises étroitement liées exercées dans
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cette installation ou dans une autre installation située dans le méme Etat constituent des
fonctions complémentaires qui font partie d’un ensemble cohérent d’activités d’entreprise.
Toutefois, pour que le paragraphe 4.1 s’applique, une au moins des installations dans
lesquelles ces activités sont exercées doit constituer un établissement stable ou, si ce n’est
pas le cas, ’'ensemble de lactivité résultant de la combinaison des activités concernées doit
aller au-dela de ce qui est simplement préparatoire ou auxiliaire.

30.3 Le concept d’« entreprises étroitement liées » utilisé au paragraphe 4.1 est défini a
Palinéa b) du paragraphe 6 de larticle (voir les paragraphes 38.8 a 38.10 ci-dessous).

30.4 Les exemples qui suivent illustrent Uapplication du paragraphe 4.1 :

«  Exemple A : RCO, une banque résidente de I’Etat R, posséde un certain nombre
de succursales dans Etat S qui constituent des établissements stables. Elle
a aussi un bureau distinct dans Etat S o quelques employés vérifient les
informations communiquées par les clients qui ont introduit des demandes de prét
aupreés de ces différentes succursales. Les résultats des vérifications faites par
ces employés sont transmis au siége de RCO dans I’Etat R, ot d’autres employés
analysent les informations contenues dans les demandes de prét et transmettent
des rapports aux succursales ou sont prises les décisions d’octroi des préts. Dans
ce cas, les exceptions du paragraphe 4 ne s’appliqueront pas au bureau parce
qu’une autre installation (n’importe quelle des succursales ou sont introduites
les demandes de prét) constitue un établissement stable de RCO dans I’Etat S et
que les activités d’entreprise effectuées par RCO a ce bureau et a la succursale en
question constituent des fonctions complémentaires qui font partie d’un ensemble
cohérent d’activités d’entreprise (fournir des préts aux clients dans I’Etat S).

«  Exemple B : RCO, une société résidente de ’Etat R, fabrique et vend des appareils
électroménagers. SCO, résidente de Etat S et filiale a 100 % de RCO, posséde
un magasin ou elle vend des appareils électroménagers qu’elle acquiert aupres
de RCO. RCO posséde également un petit entrepét dans I'Etat S on elle stocke
quelques articles de grande taille qui sont identiques a ceux exposés dans le
magasin que posséde SCO. Lorsqu’un client achéte un de ces articles de grande
taille de SCO, des employés de SCO se rendent a Dentrepot ou ils prennent
possession de larticle avant de le livrer au client; la propriété de larticle n’est
transférée de RCO a SCO qu’au moment ou larticle quitte l’entrepot. Dans
cet exemple, le paragraphe 4.1 fait obstacle a application a Dentrepot des
exceptions du paragraphe 4 et il ne sera deés lors pas nécessaire de déterminer
si le paragraphe 4 et, en particulier, I'alinéa 4 a), s’appliquent a Uentrepot. Les
conditions qui régissent lapplication du paragraphe 4.1 sont remplies parce que :

- SCO et RCO sont des entreprises étroitement liées ;

- le magasin de SCO constitue un établissement stable de SCO (la définition
d’établissement stable ne se limite pas aux situations dans lesquelles un
résident d’un Etat contractant fait usage ou dispose d’une installation fixe
d’affaires dans un autre Etat; elle s’applique également lorsqu’une entreprise
d’un Etat fait usage ou dispose d’une installation fixe d’affaires dans ce
méme Etat) ; et

- les activités d’entreprise exercées par RCO a son entrepot et par SCO a son
magasin constituent des fonctions complémentaires qui font partie d’un
ensemble cohérent d’activités d’entreprise (le stockage de marchandises
dans une installation aux fins de livraison dans le cadre des obligations qui
découlent de la vente de ces biens par l'intermédiaire d’une autre installation
dans le méme Etat).
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C. Autres stratégies visant a éviter le statut d’établissement stable

1. Fractionnement des contrats

16. Le fractionnement de contrats en vue d’utiliser abusivement I’exception du paragraphe 3
de l'article 5 est examingé au paragraphe 18 des Commentaires relatifs a I’article 5 :

18. ... Le seuil de douze mois a pu donner lieu a des abus; ainsi, il a parfois
¢été constaté que des entreprises (principalement des entrepreneurs ou des sous-
traitants travaillant sur le plateau continental ou en liaison avec ’exploration et
I’exploitation du plateau continental) fractionnaient leurs contrats en plusieurs
¢léments dont chacun portait sur une durée inférieure a douze mois et était
attribué a une société différente mais faisant partie du méme groupe. Outre le fait
que de tels abus puissent, selon les circonstances, donner lieu a I’application de
dispositions légales ou de régles jurisprudentielles visant a contrecarrer I’évasion
fiscale, les pays les plus préoccupés par ces situations pourront y apporter des
solutions dans le cadre de négociations bilatérales.

17.  La régle du critére des objets principaux (COP) qui sera ajoutée au Mod¢le de
Convention fiscale de 'OCDE suite a ’adoption du rapport sur Action 6 (Empécher
l'utilisation abusive des conventions fiscales)? traitera les problémes d’érosion de la base
d’imposition et de transfert de bénéfices liés au fractionnement abusif des contrats. Afin de
clarifier ce point, I’exemple qui suit sera ajouté aux Commentaires relatifs a la regle COP.
Pour les Etats qui ne sont pas en mesure de régler le probléme & Iaide de régles internes
anti-abus, une régle plus automatique sera également incluse dans les Commentaires
en tant que disposition qui devrait étre utilisée dans les conventions non dotées de la
régle COP ou comme disposition supplémentaire a utiliser par les pays spécifiquement
préoccupés par la question du fractionnement des contrats.

MODIFICATION TRAITANT DU FRACTIONNEMENT DES CONTRATS

L Ajouter I'exemple suivant aux Commentaires relatifs a la regle COP proposée dans le
rapport sur [’Action 6 :

Exemple J : RCO est une société résidente de I'Etat R. Elle a emporté un appel d’offres pour
la construction d’une centrale électrique pour SCO, une société indépendante résidente de
PEtat S. La durée prévue de ce projet de construction est de 22 mois. Pendant la négociation
du contrat, le projet est scindé en deux contrats distincts d’une durée de 11 mois chacun.
Le premier contrat est conclu avec RCO et le second avec SUBCO, une filiale récemment
constituée dont RCO posséde toutes les actions et qui est résidente de I’Etat R. Sur
demande de SCO, qui voulait s’assurer que RCO serait contractuellement responsable de
Pexécution des deux contrats, les accords contractuels sont tels que RCO est conjointement
et solidairement responsable avec SUBCO pour l’exécution des obligations contractuelles
de SUBCO au titre du contrat SUBCO-SCO.

Dans cet exemple, en labsence d’autres faits et circonstances démontrant le contraire, il
serait raisonnable de conclure qu’un des principaux objets de la conclusion du contrat
distinct en vertu duquel SUBCO convient d’exécuter une partie du projet de construction
est que RCO et SUBCO obtiennent lavantage prévu au paragraphe 3 de larticle 5 de la
convention fiscale entre Etat R et ’Etat S. Accorder cet avantage dans ces circonstances
serait contraire a l’objet et au but de ce paragraphe puisque, sinon, la limitation de temps
de ce paragraphe serait vide de sens.
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2. Remplacer le paragraphe 18 des Commentaires relatifs au paragraphe 3 de
larticle 5 par ce qui suit (des modifications paralléles devront également étre apportées aux
paragraphes 42.45 a 42.48 des Commentaires) :

18. Le critére des douze mois s’applique a chaque chantier. Pour déterminer la durée
d’existence du chantier, il ne faut pas tenir compte du temps que I’entreprencur a déja passé
sur d’autres chantiers qui n’ont aucun lien avec le premier. Un chantier de construction devra
étre considéré comme une unité, méme s’il est basé sur plusieurs contrats, a condition qu’il
constitue un tout cohérent sur le plan commercial et géographique. Sous réserve de cette
condition, un chantier de construction constituera une unité méme si les commandes ont
été passées par plusieurs personnes (par exemple, pour une rangée de maisons). [le reste du
paragraphe apparaitra désormais au paragraphe 18.1]

18.1 Le seuil de douze mois a pu donner licu a des abus; ainsi, il a parfois été constaté que
des entreprises (principalement des entrepreneurs ou des sous-traitants travaillant sur le plateau
continental ou en liaison avec I’exploration et ’exploitation du plateau continental) fractionnaient
leurs contrats en plusieurs éléments dont chacun portait sur une durée inférieure a douze mois
et était attribué a une société différente mais faisant partie du méme groupe. Outre le fait que de
tels abus puissent, selon les circonstances, donner lieu a 'application de dispositions Iégales ou

de regles Jurlsprudentlelles visant a contrecarrer levasmn ﬁscale }es—pays—}es—pl-us—preoeeﬁpes

abus peuvent egalement étre traités par la ppltcatton de la regle antl abus du paragraphe 7
de larticle [X], comme le montre l'exemple J au paragraphe [14] des Commentaires relatifs a
larticle [X]. Certains Etats peuvent néanmoins souhaiter traiter ces abus de maniére spécifique.
De plus, les Etats qui n’incluent pas le paragraphe 7 de Uarticle [X] dans leurs conventions
devraient inclure une disposition supplémentaire traitant la question du fractionnement des
contrats. Cette disposition pourrait, par exemple, étre formulée comme suit :

A seule fin de déterminer si la période de douze mois visée au paragraphe 3 a été dépassée, lorsque

a) une entreprise d’un Etat contractant exerce des activités dans Uautre Etat contractant
a un endroit qui constitue un chantier de construction ou de montage et que ces
activités sont exercées pendant des périodes qui ne dépassent pas douze mois, et

b) des activités connexes sont exercées sur le méme chantier de construction ou de
montage pendant des périodes différentes de plus de 30 jours chacune par une ou
Pplusieurs entreprises étroitement liées a la premiéere entreprise,

ces périodes différentes sont ajoutées a la période pendant laquelle la premiére entreprise a
effectué des activités sur ce chantier de construction ou de montage.

Le concept d’« entreprises étroitement liées » utilisé dans la disposition qui précéde est définie
a lalinéa b) du paragraphe 6 de Particle (voir les paragraphes 38.8 a 38.10 ci-dessous).

18.2 Aux fins de la disposition supplémentaire figurant au paragraphe 18.1, la
détermination du caractére connexe ou non des activités dépendra des faits et circonstances
de chaque cas. Les critéres qui suivent peuvent étre particuliérement pertinents a cet égard :

e Les contrats visant les différentes activités ont-ils été conclus par la méme
personne ou par des personnes liées ?

e La conclusion de contrats supplémentaires avec une personne est-elle la conséquence
logique d’un contrat antérieur conclu avec cette personne ou des personnes liées ?

e Les activités auraient-elles fait l'objet d’un contrat unique en l’absence de
considérations de planification fiscale ?

e La nature du travail correspondant aux différents contrats est-elle identique ou
similaire ?

e Les activités correspondant aux différents contrats sont-elles exercées par les
mémes salariés ?
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2. Stratégies pour la vente de polices d’assurance dans un Etat sans y
avoir d’établissement stable

18. Dans le cadre du travail relatif a I’Action 7, les problémes d’érosion de la base
d’imposition et de transfert de bénéfices liés a des situations dans lesquelles un vaste
réseau d’agents exclusifs est utilisé pour vendre des polices d’assurance pour le compte
d’un assureur étranger ont également été examinés. Il a toutefois été conclu en fin de
compte qu’il serait inapproprié de tenter de résoudre ces problémes par une régle relative
aux établissements stables qui traiterait les compagnies d’assurances différemment des
autres types d’entreprises, et que les problémes de BEPS qui pourraient surgir dans les cas
ou un vaste réseau d’agents exclusifs est utilisé pour vendre des polices d’assurance pour
le compte d’un assureur étranger devraient étre traités par les modifications plus générales
des paragraphes 5 et 6 de I’article 5 décrites a la section A du présent rapport.
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D. Attribution de bénéfices a des établissements stables et interaction avec les points
d’action relatifs aux prix de transfert

19.  Le travail relatif a I’Action 7 qui a été effectué relativement aux problémes d’attribution
des bénéfices s’est attaché a examiner si les régles existantes de I’article 7 du Modéle de
I’OCDE seraient indiquées, s’agissant de déterminer les bénéfices qui seraient attribués
a des établissements stables suite aux modifications figurant dans le présent rapport.
La conclusion de ce travail est que ces modifications ne nécessitent pas un changement
de fond des régles et instructions existantes en matieére d’attribution de bénéfices a un
établissement stable en vertu de I’article 7, mais nécessitent des instructions supplémentaires
sur la manicre dont les regles de larticle 7 s’appliqueront aux établissements stables qui
résulteront des modifications prévues dans le présent rapport, en particulier dans le cas des
établissements stables autres que ceux du secteur financier. Il est aussi nécessaire de tenir
compte des résultats du travail relatif aux autres parties du Plan d’action BEPS qui traitent
des prix de transfert, en particulier du travail relatif aux incorporels, au risque et au capital.

20. Toutefois, force est d’admettre que le travail relatif aux problémes d’attribution des
bénéfices liés a I’Action 7 ne pourra étre entamé avant I’achévement du travail relatif a
I’Action 7 et aux Actions 8 a 10. C’est pourquoi, compte tenu des nombreux commentaires
qui ont insisté sur la nécessité d’instructions supplémentaires sur la question de I’attribution
de bénéfices aux établissements stables, un travail de suivi sur ces problémes par rapport a
I’Action 7 sera mené a partir de septembre 2015 en vue de fournir les instructions requises
avant la fin de 2016, échéance pour la négociation de I'instrument multilatéral qui mettra en
ceuvre les résultats du travail sur les questions liées aux conventions fiscales qui est prescrit
par le Plan d’action BEPS.
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Notes
L. Voir le paragraphe 14 des Commentaires relatifs a la régle de vérification des objets principaux
figurant a I’annexe 26 de ce rapport.
2. Voir www.oecd.org/tax/treaties/48836726.pdf (projet pour commentaires, 2011) et www.oecd.

org/ctp/treaties/PermanentEstablishment.pdf (projet pour commentaires, 2012).

3. Voir le paragraphe 14 des Commentaires relatifs a cette régle, qui est incluse au paragraphe 26
du rapport sur I’Action 6.

Bibliographie

OCDE (2015a), Empécher ['octroi des avantages des conventions fiscales lorsqu’il est
inapproprié d’accorder ces avantages, Action 6 — 2015 Rapport final, Projet BEPS
OCDE/G20, Editions OCDE, Paris, http:/dx.doi.org/10.1787/9789264241695-en (version
anglaise).

OCDE (2015b), Relever les défis fiscaux posés par I’économie numérique, Action I —
2015 Rapport final, Projet BEPS OCDE/G20, Editions OCDE, Paris, http:/dx.doi.
org/10.1787/9789264241046-en (version anglaise).

OCDE (2014), Modeéle de convention fiscale concernant le revenu et la fortune : Version
abrégee 2014, Editions OCDE, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2014-ft.

OCDE (2013a), Plan d’action concernant [’érosion de la base d’imposition et le transfert
de bénéfices, Editions OCDE, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/9789264203242-ft.

OCDE (2013b), Lutter contre I’ érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices,
Editions OCDE, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/9789264192904-ft.

EMPECHER LES MESURES VISANT A EVITER ARTIFICIELLEMENT LE STATUT D’ETABLISSEMENT STABLE © OCDE 2016


http://www.oecd.org/tax/treaties/48836726.pdf
http://www.oecd.org/ctp/treaties/PermanentEstablishment.pdf
http://www.oecd.org/ctp/treaties/PermanentEstablishment.pdf
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241695-en
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en
http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2014-fr
http://dx.doi.org/10.1787/9789264203242-fr
http://dx.doi.org/10.1787/9789264192904-fr




ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT
ECONOMIQUES

L’OCDE est un forum unique en son genre ou les gouvernements oeuvrent ensemble pour relever les
défis économiques, sociaux et environnementaux que pose la mondialisation. L’OCDE est aussi a ’avant-
garde des efforts entrepris pour comprendre les évolutions du monde actuel et les préoccupations qu’elles
font naitre. Elle aide les gouvernements a faire face a des situations nouvelles en examinant des thémes
tels que le gouvernement d’entreprise, '’économie de I'information et les défis posés par le vieillissement
de la population. L’Organisation offre aux gouvernements un cadre leur permettant de comparer leurs
expériences en matiere de politiques, de chercher des réponses a des problemes communs, d’identifier les
bonnes pratiques et de travailler a la coordination des politiques nationales et internationales.

Les pays membres de 'OCDE sont : 'Allemagne, I'’Australie, I'Autriche, la Belgique, le Canada, le Chilj,
la Corée, le Danemark, 'Espagne, I’Estonie, les Etats-Unis, la Finlande, la France, la Gréce, la Hongrie,
I'Irlande, I'Islande, Israél, I'ltalie, le Japon, le Luxembourg, le Mexique, la Norvege, la Nouvelle-Zélande, les
Pays-Bas, la Pologne, le Portugal, la République slovaque, la République tcheque, le Royaume-Uni, la
Slovénie, la Suéde, la Suisse et la Turquie. La Commission européenne participe aux travaux de ’OCDE.

Les Editions OCDE assurent une large diffusion aux travaux de 1’'Organisation. Ces derniers
comprennent les résultats de 'activité de collecte de statistiques, les travaux de recherche menés sur des
questions économiques, sociales et environnementales, ainsi que les conventions, les principes directeurs
etles modeles développés par les pays membres.

EDITIONS OCDE, 2, rue André-Pascal, 75775 PARIS CEDEX 16
(232015 34 2 P) ISBN 978-92-64-25521-0-2016



ISBN 978-92-64-25521-0 | |

o i | 201534 2 P
editionsOCDE = " |||

www.oecd.org/editions 9789264255210




	Table des matières
	Avant-propos
	Abréviations et acronymes
	Synthèse
	Contexte
	A. Mesures visant à éviter artificiellement le statut d’établissement stable par des accords de commissionnaire et autres stratégies similaires
	B. Stratégies visant à éviter artificiellement le statut d’établissement stable par le recours aux exceptions applicables à certaines activités spécifiques
	1.	Liste des activités figurant à l’article 5(4)
	2.	Fragmentation d’activités entre parties étroitement liées

	C. Autres stratégies visant à éviter le statut d’établissement stable
	1.	Fractionnement des contrats
	2.	Stratégies pour la vente de polices d’assurance dans un État sans y avoir d’établissement stable

	D. Attribution de bénéfices à des établissements stables et interaction avec les points d’action relatifs aux prix de transfert

	Notes
	Bibliographie

