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EN FAIT
X S.A. (ci-aprés: la contribuable) estie usociété anonyme
constituée en 2001, ayant son siege , impAsse au Grand-

Saconnex, soit a Geneve. Elle a pour but sociala<oimmercialisation,
'importation, I'exportation, la représentation & distribution de produits
manufacturés et matiéres premieres, les marchandiseéquipements, les
opérations financiéres, les conseils et prise déicgmtions, I'exploitation de
brevets et dépbt de marques ».

Dés la date de sa constitution a 2008, la cambke a eu pour
administrateurs Monsieur Z , Madame M Z , épouse du
précédent, et Monsieur Y

M. Z était également son actionnaire unique

U S.A. est une société anonyme quieed®00 et 2006, avait le
méme siege et la méme adresse que la contribuRbialant cette période, son
conseil d’administration était formé de Monsieur M , pére de I'épouse de
M. Z , ainsi que de Messieurs D etE

Jusqu’en 2002, U S.A. était titulaire desits de distribution des
produits de la ligne F , selon contrat duileju2000 (ci-apres : le contrat
de distribution) avec F , société allemandapes : F ). Le contrat
avait été conclu pour une durée de huit ans egjirén le 30 septembre 2008.

Par convention du 18 mars 2002, U Seede a la contribuable les
droits de distribution précités. La cession étadaadée a titre gratuit. La cédante
restait caution solidaire de la contribuable (lastennaire) pour un montant de
CHF 4'616’000.-, inscrit au passif du bilan de eaterniere.

Des 2003, F a éete intégrée au groupecamneO

Le 23 janvier 2004, la direction des affairescdles et juridigues de
I'administration fiscale cantonale (ci-aprés : ABE) a accordé a la contribuable
le statut de société auxiliaire exercant ses aétiva I'étranger dans une mesure
prépondérante. Les produits de son activité comalercet la fourniture de
prestations de service provenant de I'étrangernmut@nt, bénéficiaient dés lors
d’un taux d’imposition privilégié de 20 %.

En 2005, M. Z était également administnakt actionnaire unique
de H S.A. (ci-aprés : H ), SOciété &iGeneve.
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Le 14 mars 2005, Monsieur K , représeri@amgiroupe O , a
donné I'accord de ce dernier sur le principe d'teypise par H du contrat
de distribution exclusive du 5 juillet 2000 cédié &ontribuable.

Courant 2005, MM. Z ety ont meré discussions avec
M. K représentant le groupe O . Celéitait intéressé a reprendre
de maniére anticipée le contrdle de la distributles produits F

by

Selon des courriels de M. K a M. ZzZ s @ aolt et
2 septembre 2005, aucun accord n'avait été trouwsetta derniere date a propos
d’'une résiliation anticipée du contrat de distribat exclusive moyennant
indemnisation.

Le 26 septembre 2005, M. K a adresséourriel a M. Y ,
gue celui-ci a transmis a M. Z , dont la teriait la suivante :

« Pour faire suite a notre dernier entretien etaavisite aux USA, je vous
confirme qu’en premiére analyse un scénario tel gekli que nous avons
envisagé est possible pour autant que la sociétéegait cédée a notre filiale
suisse ne soit pas liquidée mais fusionnée. Pola, ¢cous aimerions que
X S.A. forme une nouvelle entité juridiquéaquelle elle apporterait le
contrat de distribution la liant a [F |, leseétuels accords commerciaux
entre X S.A. et les grandes surfaces russasrainiennes apres la
notification de leur transfert au bénéficiaire aigge tout autre accord a préciser
dont O souhaiterait assumer la succession.

Notre société dénoncant formellement le conteadigtribution avant la fin
de ce mois et ne souhaitant pas importer dansriingetravers les clients directs

de X S.A., il devrait étre possible d’éviemprobleme fiscal de la valeur
du fonds de commerce et par conséquent de prétgndrta valeur de rachat par
O correspondant au simple intérét pour O __ de pouvoir agir

rapidement sur le marché russe.

Comme déja indiqué a [Z | nous reprendrleasstocks de produits
finis de qualité marchande existante en Belgiquda adate du rachat et
envisagerions de recruter certaines personnes figp@cnent assignées a
I'exécution du contrat.

Ce montage est-il possible et pourriez-vous ptéss pour une cession au
31-12-2005? Il est clair que la valeur du businesgose pour nous sur
I'hypothese de pouvoir I'exploiter pendant troisnées et par conséquent de
cléturer notre accord avant la fin de cette année.

Meilleures salutations

(signature)

A/1251/2010
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P.S.: Pourriez-vous informer Z gu’il reeewne dénonciation
formelle (mais confidentielle) du contrat avanfitadu mois ce qui correspond a
la fin de notre année fiscale et est nécessaire gotisager une transaction telle
que décrite ci-dessus ».

F a formellement informé la contribualgar pli recommandé du
26 septembre 2005, de sa volonté de ne pas remouealontrat de distribution a
son échéance.

Le 27 septembre 2005, la contribuable a cédd_a les droits
découlant du contrat de distribution. La conventsggnée a cette occasion était
intitulée « convention de transfert ». Par cellelai contribuable, H et
F « acceptaient » que le contrat de distabwoit transféré a H et
qu'il reste applicable dans tous ses droits etgakibns, a partir du®loctobre
2005, H déclarant assumer toutes les oldigatenvers F qui
incombaient a la contribuable en vertu du contuat 8 mars 2002.

Le 13 décembre 2005, la raison sociale de H a été modifiée : de

H S.A. elle est devenue H Trade S.A.
Le 3 février 2006, M. Z a cédé le c#qaittions de H a
F pour un prix de CHF 2'600’000.-, montamtde 80 % lui serait payé a

la signature du contrat et le solde consigné suwommpte durant douze mois.

Le 3 mars 2006, ainsi que cela ressort denéae aux comptes 2006 de
cette société, H a cédé a F les ddéitsulant du contrat de
distribution.

Dans sa déclaration fiscale 2005, remplieigriée le 17 octobre 2006, la
contribuable a déclaré un bénéfice imposable néltdE 254'981.- pour I'impot
cantonal et communal (ci-aprés : ICC) et de CHB8'@56.- pour I'impot fedéral
direct (ci-apres : IFD).

Elle a annexé a sa déclaration ses états firan@ie31 décembre 2005.

Dans le compte de pertes et profits, un montan€CHF 2’400’000.- était
enregistré comme produit extraordinaire.

A l'actif du bilan de la contribuable, H tai€ inscrite comme étant sa
débitrice pour un montant de CHF 2’582°'400.-, algu&au 31 décembre 2004 elle
ne devait lui devait aucun montant.

Par courrier du 6 juin 2007, 'AFC-GE a infanta contribuable qu’elle
procederait, tant pour I'lFD que pour I'ICC, a uontréle sur place portant sur
divers documents comptables relatifs a I'exercia@s2
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Elle désirait en particulier avoir acces aux ificsttifs du produit
exceptionnel de CHF 2'400°000.- comptabilisé dasslivres de celle-ci.

Le 28 aodt 2007, suite a ce controle, I'AFC-&#8emandé a la contribuable
de lui transmettre divers renseignements sur lgggpsuivants :

- le détail et les bases de calcul du prix augllel avait cédé les droits de

distribution des produits F aH pouFQH00’000.- ;
- la raison pour laquelle U S.A. lui avaittggdemment cédeé
gratuitement les droits de distribution des praiEit en 2002 ;

- tous les justificatifs de la vente.
La contribuable a répondu le 5 novembre 2007.

a. Elle a transmis une copie de la convention 8lunhrs 2002 par laquelle
U S.A. lui avait cédé tous ses droits déctwa contrat de distribution.

Elle n'avait pas acquis gratuitement lesditstdroA teneur de la convention
de cession précitée, elle s’était portée cautididace pour toutes les dettes de
U S.A. envers F . Au 31 décembre 2001, U S.A. avait des
factures fournisseurs ouvertes pour un montant &# £616’000.- envers
F . La caution solidaire impliquait donc usgtie portant sur un montant
élevé. Ce risque était réel puisque U S.Aitawis un terme a ses activités
en Russie, en Ukraine et en Biélorussie et ne dapmlus de structure lui
permettant de réaliser le chiffre d'affaires quéel’était engagée a réaliser.
U S.A., rencontrait en outre des problemesagb-flow. F n’'était
plus satisfaite des prestations de celle-ci masokait pas dénoncer le contrat de
distribution étant donné I'ancienneté des relatigmisdataient de 1970. Elle avait
ainsi suggéré a M. Z de reprendre le cod&atistribution. U S.A.
avait alors été « forcée de transmettre » leditrabr la contribuable, mais elle
avait obtenu en contrepartie la caution solidageelle-ci pour garantir une partie
de ses dettes.

b. La contribuable a joint également la conventientransfert du contrat de
distribution du 27 septembre 2005.

Celui-ci venait a échéance le 30 septembre 200@rix avait été calculé a
partir de la base du chiffre d’affaires annuel moykes trois années pendant
lesquelles le contrat de distribution était encoea vigueur, arrété a
CHF 8'000°'000.- en fonction des exercices précélehfn marge convenue
contractuellement sur ce chiffre d’affaires étatad %, soit CHF 1’600°’000.- par
an, soit CHF 4'800'000.- pour la période résidugéetrois ans. Il était d'usage,
lors de la vente de droits de distribution, de rengre que les 50 % de la marge
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contractuelle pour laisser a la cessionnaire ungenaecessaire a la couverture
de ses frais. Sans cela, celle-ci réaliserait deep durant la période de trois ans.

c. Concernant le taux d'imposition a appliquepaaduit de la vente des droits
de distribution exclusive, il convenait d’appliguertaux privilégié de 20 % qui
découlait du régime spécial de société auxiliageoedé le 23 janvier 2004. Le
contrat transféré portait sur des activités adigéger et la valorisation des droits de
distribution avait été calculée sur la cessionad@arge commerciale future.

Le 26 novembre 2007, 'AFC-GE a communiquéaacontribuable ses
bordereaux d’'imp6t ICC et IFD 2005. Le premier sentait a CHF 306'308.-
calculé sur la base d’'un bénéfice imposable de CHRIF8’'426.- et d’'un capital
imposable de CHF 1'880'019.-. Le second était Bix€HF 108'664.- sur la base
d’'un bénéfice imposable de CHF 1'278’400.-.

Le 20 décembre 2007, la contribuable a forme néclamation a I'encontre
des deux bordereaux précités, concluant a leurlatiomu A titre principal, elle
contestait I'imposition a 100 % du produit exceptiel de CHF 2'400°000.-. I
s’agissait d'un produit lié a une activité a I'étgeer qui devait faire I'objet d’'une
imposition au taux de 20 % pour les raisons indegué

Par le contrat de distribution exclusive reprs S.A., elle avait
disposé d’'une exclusivité pour la distribution deduits en Russie, en Biélorussie
et en Ukraine, étendue a d'autres pays d’EuropdEdt et d’Asie. Tous les
produits vendus par le groupe F étaient dabs en Allemagne et en
Chine. Il était des lors manifeste que toutesédesttes qu’elle avait réalisées dans
le cadre de l'exécution du contrat de distributiprovenaient d’opérations
« effectuées de I'étranger vers I'étranger », gémdficiaient d’une imposition
privilégiée.

Lorsqu’elle avait cédé ses droits découlant datrad de distribution
exclusive a H , elle avait obtenu une indetnodlculée sur la base du
bénéfice qu’elle aurait pu réaliser pendant la eugsiduelle de ce contrat. Au
regard du statut fiscal qui lui avait été accoel@3 janvier 2004, il s’agissait d’'un
produit de I'exploitation de droits immatériels' éitanger.

Si par impossible la qualification retenue paAHC-GE de gains
extraordinaires devait étre confirmée, il y aulieit de recalculer le montant de la
provision pour impot.

Le 24 avril 2008, le mandataire de la contlide a complété spontanément
sa réclamation a la suite d’'un entretien qu'il &wai avec une collaboratrice du
service des personnes morales de 'AFC-GE. Il peisidans les termes de sa
réclamation.
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H avait « recédé » en Allemagne «au grodp » qui la
détenait, les droits qu’elle avait acquis par larise du contrat de distribution. Il
en résultait que F avait repris la maitriséaddistribution de ses produits
dans I'ensemble des pays visés par le contratstietdition.

H était devenue inactive et n'avait deatepfas sollicité de statut de
société auxiliaire aupres de 'AFC-GE. Si une congagion financiere lui avait
éte versée par le groupe O pour « recédembandonner ses droits »
découlant du contrat de distribution, ce montarmiitagté versé de I'étranger et il
était de source étrangere.

Le prix d’acquisition payé par H a la cimtable n’avait permis
aucune déduction sur des gains réalisés en Sisseconséquent, ce prix ne
diminuait pas le bénéfice taxable selon le régiminaire. Le produit tiré de la
cession du contrat de distribution devait étre iff@gatomme provenant de source
étrangere. Il représentait en effet le produit’ebeploitation d’'un droit immatériel
a I'étranger et le montant payé a la contribuakbgtan fine été versé a I'étranger.

Le 2 mars 2009, le contrdleur fiscal de 'ABE a convoqué la
contribuable le 2 avril 2009 pour un entretien ajetsde la vente des droits de
distribution des produits F . Aucune note tndaau contenu de cet
entretien n'a été établie.

Par courriel du®i mai 2009, le mandataire de la contribuable a sedei
'AFC-GE un délai supplémentaire pour fournir degpleations au sujet des
opérations successives conclues avec le groupe O , conformément a ce dont
les parties étaient convenues lors de I'entretiéoifee. Ce délai lui a été accordé.

Le 23 juin 2009, constatant qu’il n'avait pascu les observations
demandées, le contréleur fiscal a accordé un ded@ki au 30 juin 2009 a la
contribuable a défaut de quoi, 'AFC-GE entamerds procédures de
notification, conformément aux reprises annoncégsgncernaient la société et

I'actionnaire.

Le 26 juin 2009, le mandataire de la contritdeia écrit a 'AFC-GE. Lors
de I'entretien du 2 avril 2009, elle l'avait infoém de sa volonté d’effectuer une
reformatio in pgus de la taxation 200®n ajoutant au bénéfice imposable un
montant de CHF 2'600’000.-. L’AFC-GE serait parveraucette conclusion apres
avoir analysé les transactions conclues avec lepgr® . Le droit d’étre
entendu de la contribuable devait étre respectda $axation de celle-ci était
retardée, ce n'était pas le fait de procédés dikgale sa part mais d'un retard de
l'autorité fiscale.

Le 31 juillet 2009, la contribuable a transises observations a 'AFC-GE.
Elle contestait « vigoureusement » I'analyse detteté fiscale selon laquelle,
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indépendamment du montant de CHF 2'400°000.- li& &prise du contrat de
distribution exclusive, un montant de CHF 2'600'G0@evait également étre
repris dans son bénéfice imposable, constituartdifféarence entre le montant
précité et celui de CHF 5’000°000.- versé globaletmgar le groupe O :
Les deux opérations, soit la cession par la camble a H du contrat de
distribution exclusive pour CHF 2'400°000.- et lassion par M. Z des
actions de H pour un montant global de CHIB@0O00.-, étaient des
opérations indépendantes I'une de l'autre.

Au moment ou la cession du contrat de distrdyutétait intervenue, il
n'était absolument pas acquis que le groupe O__ allait effectivement acquérir
les actions de H . Ledit groupe aurait purjeue un « pourrissement » de
la situation en laissant le contrat aller a somé&rsans le renouveler, ce qui aurait
conduit a la perte de toute valeur supplément&sta démontrait I'absence de
lien entre les deux opérations.

En outre, en se portant acquéreur de la sodété@roupe O se
trouvait deélié de toute obligation vis-a-vis dest@aaires contractuels, de la
contribuable et de M. Z pour la distributoles produits en Russie et en
Ukraine. Le groupe O aurait pu choisir de veaux partenaires
contractuels sans se sentir lié par les accordslennM. Z , en tant que
vendeur des titres et personne physique directeneantrelation avec les
revendeurs en Russie et en Ukraine, avait assunméabte la totalité du risque, et
non pas la contribuable. Dés lors, seule la valesrdroits que celle-ci avait cédeés
aH devait étre taxée dans son giron.

Elle transmettait a l'appui de ses explicationse unote établie par
M. Y . Ce dernier confirmait la chronologie sdéaits précités. En
particulier, ne connaissant pas les engagement& dentribuable, le groupe
0] hésitait & reprendre cette société. Lariboable avait donc décidé de
transférer le contrat a H en accord aveadapg O . Les parties
s’étaient entendues pour arréter le prix du trahsie contrat a CHF 2’400°000.-,
montant proche du prix offert par O qui avadtimé celui-ci a
US$ 3'000'000.-. Le 26 ao(t 2005, les négociatiamsient été rompues.
Nonobstant cela, I'assemblée générale de la comatole avait décidé de la
cession du contrat a H pour « faciliter lal deet répondre a la demande
do . Les négociations avec le groupe O__ avaient repris avec
I'arrivée de Monsieur J , le nouvel interlezutdésigné par le groupe. Par
la suite, les pourparlers avaient débouché suretdevde H aF
pour 2'600’000.-.

Le 16 novembre 2009, 'AFC-GE a informé la tritnuable de I'ouverture
d’'une procédure pénale pour tentative de soustradtimp6t pour I'lCC et I'lFD
2005. Le prix de vente des droits de distributigaiaété intentionnellement fixé
« a un prix de faveur » en accordant de ce faitpuastation appréciable en argent
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a lactionnaire d'un montant de CHF 2'600°000.-. Leontribuable avait
volontairement réduit son assiette fiscale. L’angepdur tentative de soustraction
d’'impd6t serait infligée une fois que la procédure thxation pendante serait
terminée et entrée en force. La contribuable depatun délai au 18 décembre
2009 pour se déterminer.

Le 23 novembre 2009, la contribuable a coétd&xistence d’une
prestation appréciable en argent a son actionnaihen montant de
CHF 2'600’000.-. Aucune soustraction intentionneléepouvait lui étre reprochée
deés lors que la cession des droits de distribudtait intervenue a un moment ou
les négociations avec le groupe O étaiepbant mort. Le contrat précité
et le contrat de cession des titres de la socigtiemat été conclus au cours de deux
phases distinctes. Si par impossible 'AFC-GE deypersister a effectuer une
reprise sur le bénéfice imposable de la contritajatite reprise devait se voir
appliguer le bareme d’'imposition conforme au statomt elle bénéficiait, soit
20 %.

Le 4 mars 2010, la contribuable a écrit aeaeur de 'AFC-GE, pour
solliciter son intervention afin de trouver uneuimn globale a son dossier.

Le 9 mars 2010, par deux décisions distinctess de méme teneur, I'une
concernant I'ICC et l'autre I'lFD 2005, 'AFC-GE ®jeté les réclamations et a
modifié la taxation en défaveur de la contribualile avait accordé a son
actionnaire une prestation appréciable en argetHie 2'523'370.- par la vente
des droits de distribution a un prix de faveur.

Tout d'abord la contribuable avait vendu a H___ les droits de
distribution des produits F pour un prix dedFC 2400°000.- le
27 septembre 2005, et ensuite, le 3 février 2006ZM avait vendu sa
participation dans H aF

Le contrat de vente du capital-actions de H___se référait au bilan et au
compte de résultat au 31 décembre 2005 de la éam@étee. Le prix de vente des
actions avait été fixé a CHF 2'600’000.- alors dmealeur comptable des fonds
propres de celle-ci se montait a CHF 76'630.-. Qél&lait la présence d’'une
réserve latente de CHF 2'523'370.-. A la lecturs destes du bilan de H
et en I'absence d’activités autres que celles paoudtie générées par les droits de
distribution des produits F , cette résertenta était a mettre en relation
avec la cession du contrat de distribution. Ell@au( étre prise en considération
dans la fixation du prix de ladite cession. Sekmdriteres de prix du marché, le
contrat de distribution aurait di étre vendu e+ 4'900°000.- et 5°000°000.-
et cela correspondait au montant de CHF 5’000'Gf)\ie-F avait payé. Sur
le plan fiscal, le prix & prendre en considéragdtablissait a CHF 4'923'370.-
compte tenu des fonds propres de H (CHF ©6%3La prestation

A/1251/2010



- 10/36 -

32)

33)

34)

appréciable en argent en faveur de I'actionnaigesgait a CHF 2'523'370.- qu'il
y avait lieu de réintégrer dans le bénéfice delaribuable.

Le produit total de la vente des droits de disition des produits F
devait étre imposé aupres de la contribuable cordorent au régime du droit
commun. Méme si la contribuable bénéficiait duwgtéiscal de société auxiliaire
pour I'lCC, ce n’était pas le cas de H . Cellétait une société suisse, si
bien que I'opération ne pouvait étre considérée menayant été menée par la
contribuable avec une contrepartie étrangeére.

Avec ces décisions, 'AFC-GE a communiqué acdmtribuable deux
bordereaux d’imp6t arrétant la taxation rectifites proces-verbaux de taxation
et, pour I'lCC, la répartition du résultat fiscahprés les sources de produits et
charges. Le bénéfice imposable s’élevait & CHF 3837.- pour I'lCC et pour

I'IFD. Le supplément d’'impot s’élevait a CHF 801%7 pour I'ICC et a
CHF 216’380.- pour I'lFD.

Le 9 mars 2010, le service du contréle de CAGE a avisé la contribuable
de la cléture de la procédure pénale pour tentaevsoustraction d’impét relative
a I'lCC et a I'lFD 2005. La contribuable avait venthtentionnellement a un prix
de faveur les droits de distribution F poaimpettre a son actionnaire de
réaliser un gain en capital au lieu de lui versedividende. Elle lui notifiait un
bordereau d’amende de CHF 267'226.- pour I'ICC et@HF 72'127.- pour
I'IFD.

La contribuable était passible d’'une amende spoedant aux 2/3 du
montant soustrait puisqu’il s'agissait d’'une tenitLa quotité de 'amende avait
été fixée a la moitié de ce montant.

Par acte du 6 avril 2010, la contribuable terjaté recours auprés de la
commission cantonale de recours en matiére admatiat (ci-apres : la
commission), devenue depuis I&€ janvier 2011 le Tribunal administratif de
premiere instance (ci-apres : TAPI), contre lestrgudécisions de 'AFC-GE du
9 mars 2010 rejetant ses réclamations en mati@é@Cdét d’IFD et pronongant
des amendes, en concluant & leur annulation.

L’AFC-GE avait repris a tort le montant de CHF6@0’000.- au titre de
prestation appréciable en argent a son actionrarerix de la cession du contrat
de distribution exclusive a H n'était pasffisant, quelles qu'aient été les
conditions de la cession ultérieure du capitalemstide cette société a F
L’AFC-GE aurait d( tenir compte de la chronologesdaits. Lors de la cession
litigieuse, le 27 septembre 2005, les négociatiengagées avec le groupe
0] étaient completement interrompues. Bies, pducontrat de distribution
exclusive avait été résilié et rien ne laissaitvpné que sa durée pourrait étre
prolongée (au-dela de ce qui avait été conclu aotiellement). Les négociations
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avaient échoué lorsqu’elles s’étaient dérouléesc awe premier interlocuteur
représentant O , en novembre 2005. Elles ravpiereprendre et avaient
abouti a la conclusion d’'un contrat le 3 févrieD@@our déboucher sur un accord
au sujet « du montant de CHF 2’400'00Qrecte : CHF 2'600°000.-] ». Au
demeurant, I'AFC-GE avait admis dans un premier penhes explications
données par M. Y et émis un bordereau fisaa$ avoir procédé a une
reprise.

Le taux appliqué en matiére d’'ICC sur le prodigitia cession des droits liés
au contrat de distribution exclusive était incotrelen effet, la contribuable
disposait du statut de société auxiliaire, et héradéf d’'un taux réduit en matiere
d’opérations « étranger-étranger », selon la lattreformation de la direction
générale de 'AFC-GE n° 4 du 12 décembre 1994 ivelad I'imposition des
sociétés holding et des sociétées auxiliaires (okspla lettre d’information n° 4).
Les produits distribués dans le cadre du contradiskeibution entraient dans la
catégorie visée des produits soumis a cette takdtee Le prix de la cession de
septembre 2007, soit CHF 2'400'000.-, avait étécual en fonction d'une
« anticipation des produits a réaliser sur trois ;aret le taux réduit accordé aux
sociétés auxiliaires devait étre appliqué pouagatton.

Le 23 décembre 2010, 'AFC-GE a conclu autréjerecours. L’état de fait
du contentieux relatif & cette taxation illustiadtrfaitement la situation prévalant
lorsqu’une personne physique détenait des partioipma dans plusieurs sociétés
constituant un groupe et s’accordant des prestatioontractuelles qui ne
correspondaient pas aux conditions du marché. @eddt pour conséquence
gu’'une des sociétés bénéficiait d'un avantage ll&xstence d’'un actionnaire
unique (théorie dite du triangle).

Dans une telle situation, les autorités fiscéde€rales et le Tribunal fédéral
considéraient que I'actionnaire était enrichi devéintage consenti par l'une de ses
sociétés, avantage qui était ensuite apporté deeneadissimulée aupres de
l'autre société. La société appauvrie n'avait pagidoit de déduire I'avantage
consenti a I'actionnaire puisqu’il n’était pas jiétpar 'usage commercial.

En I'espéce, M. Z était actionnaire deolaticbuable et de H

La premiére avait cédé a la seconde le 27 septe?id® les droits découlant du
contrat de distribution pour un montant de CHF 2°800.-. Le montant précité
n'avait pas été encaissé mais simplement enregistréne créance a I'encontre
H . Celle-ci, qui n'avait pas de réelle atéiviet ne disposant d’aucuns
fonds propres, était manifestement dans I'impobgilde régler ce montant, mais
la situation était sous le contréle de M. Z n tant qu’actionnaire des deux
sociétés. Le 3 février 2006, ce dernier avait veedtapital-actions de H a
O pour un montant de CHF 2’600°000.-, dont &vait
encaissé immédiatement le 80 %. La valeur des fgndgres de H se
chiffrait au 31 décembre 2005 a CHF 76'630.-. Dars,lle prix de vente des

A/1251/2010



-12/36 -

actions avait inclus une réserve latente de CHR223%0.-. Comme H

n'avait aucune activité autre que celle liée awitdrde distribution des produits
F , la réserve latente ne pouvait concernerlegdits droits. Le 3 mars
2006, le contrat de distribution avait été revepduH aF

L’avantage consenti par la contribuable a sdiom@caire par la cession des
droits de distribution pour CHF 2’400'000.- a H___ n’avait été possible que
parce que cet actionnaire détenait ces deux seatqu’il les avait conduites a
conclure un accord s’écartant des conditions duché@arFiscalement, il fallait
considérer que l'avantage obtenu avait transité MarZ avec pour
conséquence que, sur le plan de I'mp6t sur lemeyvee n’était pas la société
enrichie qui voyait son bénéfice imposable augmembais celui-ci. Cela
impliquait une reprise fiscale non seulement degemes de I'actionnaire
bénéficiaire, mais également du bénéfice de laritmatble - qui s’était appauvrie
d’'une maniere non justifiée par 'usage commercial.

Dans ses premieres explications a 'AFC-GE, M. Y avait assez
précisément évalué la valeur réelle des droitsistelglition. Il était parvenu a un
montant de CHF 4’800’000.- par la prise en compteckiffre d’affaires moyen
basé sur les années précédentes de CHF 8'000'60de la marge (20 %). Il
s’agissait d’'un montant assez proche de celui de €BI23'270.-. Les arguments
fournis pour expliquer la raison pour laquelle Eeur des droits de distribution
avait été ramenée a CHF 2'400'000.- au moment deeésion a une société du
méme groupe étaient vagues et insuffisants. lisnpé&thaient pas de retenir
I'existence d’une prestation appréciable en argdtactionnaire.

La chronologie des événements ne résistait daxamen des pieces. La
contribuable prétendait qu’au moment de la cessies droits de distribution
exclusive a H , les négociations avec le grdDp étaient au point
mort. Cette affirmation était démentie par la comign de transfert du contrat de
distribution signée le 27 septembre 2005, qui adtaitcontresignée par F
En outre, selon les propres dires de M. Y secait le groupe O qui
aurait incité la contribuable a céder le contratude autre entité. Or, la
contribuable n’avait pas d’intérét a céder sestsli@iune société qui n’avait pas la
structure nécessaire pour exploiter ceux-ci.

Il n'y avait pas lieu d’appliquer au produit da Vente du contrat de
distribution le taux d’imposition privilégié poued produits de I'exploitation de
droits immatériels réalisés a I'étranger. En vemdas droits de distribution
F aH , SOciété sise en Suisse, lagn@tait d’ailleurs pas au
bénéfice d’'un statut fiscal de société auxilialeegontribuable n’avait pas réalisé
cette opération avec une contrepartie étrangete.délvait donc étre taxée selon
le régime du droit commun.
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Finalement, les bordereaux d'amende devaiemt ébnfirmés, les faits
précités étant constitutifs d'une tentative de sagtion fiscale.

Le 31 mars 2011, la contribuable a répliqsigtant intégralement dans
ses conclusions.

a. En considérant que la valeur réelle du corétait de CHF 4'800’000.-

pour la période résiduelle d’exploitation de traiss, '’AFC-GE confondait chiffre

d’affaires et bénéfice. Il n’était pas possiblesgérer réaliser un chiffre d’affaires
sans engager aucun frais, notamment de distribetiashe publicité. Il était dés
lors pondéré de ne prendre en considération quéde® du chiffre d’affaires

dans I'évaluation et la valeur résiduelle du cantia distribution exclusive, soit
CHF 2'400'000.-, comme convenu entre les partida @&onvention passée le
3 février 2006 entre M. Z etF

L’exploitation des droits découlant du contrat distribution exclusive
nécessitait de recourir a la collaboration de plus dizaines de personnes
travaillant a Geneve, Moscou et Kiev. Si la cesditigieuse avait été effectuée
entre sociétés proches pour un montant surévahi@rooément a ce qui pouvait
étre retenu au moment ou celle-ci avait été condtueepreneur aurait subi des
pertes considérables du fait du cumul entre ansertient comptable du prix
d’acquisition sur la durée résiduelle dexploitatioet frais nécessaires
d’exploitation.

M. J , qui avait été le signataire, pourdmpte du groupe O :
de la convention de vente des actions H a F_avait indiqué a
M. Z que H avait, apres sa reprisespargroupe, revendu les

droits de distribution exclusive a « une sociéténahnde » pour le prix initial de
CHF 2'400°000.-. Des lors, le prix convenu étaibfayme au marche.

En outre, la reprise des droits par une socidtétmnger démontrait que
pour la contribuable, il s’agissait d’un produiéianger — étranger » bénéficiant
du taux réservé aux sociéetés ayant le statut détéauxiliaire.

b. Les raisons pour lesquelles O avaitdinant proposé en février
2006 un montant supérieur relevait de sa proprégfie, probablement pour
reprendre la maitrise totale du marché, quitte @emppour I'obtenir un montant
plus élevé que celui correspondant a la substaetke des droits d’exclusivité. I
ne s’agissait cependant pas d’éléments qui lueétaipposables et elle ne pouvait
pas imaginer cette chronologie en septembre 200Bnamnent ou la cession
litigieuse avait eu lieu.

C’était au début de février 2006 que la décisi@acquérir H avait
été prise par le groupe O sur propositioMd¥ . La contribuable
produisait a ce propos une réponse de M. J un cdurriel que M. Z
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lui avait adressé le 15 février 2011. Celui-ciduait transmis une copie de la note
de M. Y du 3 juin 2009 et demandé s'il canéiit que, du point de vue du
groupe O , cette chronologie correspondadt @alité. Il voulait savoir a
quelle date il avait recu I'accord du groupe O a la reprise du capital de
H . Il lui demandait de confirmer que le prproposé prenait
essentiellement en considération le fait que leigedO souhaitait racheter
sa liberté et conserver la maitrise totale de d&ribution de ses produits. Dans sa
réponse, M. J a confirmé la chronologie cardedans la note et indiqué
qgue le groupe avait donné son accord a « cetteatiguér> début février 2006.
Contrairement a ce qu'affirmait M. Y dansrede, la proposition de
procéder a la cession du contrat de distributioriusive a une nouvelle entité
avait émané de ce dernier et non d'O . 'est pas exprimé au sujet du
but poursuivi par le groupe O

c. Selon la contribuable, I'accord donné par F___au transfert du contrat de
distribution en septembre 2005 dont se prévalAEC-GE, ne constituait qu’'un
« simple visa » requis par les termes du contratliggibution lui-méme. Il ne
pouvait étre interprété comme l'indice de négooraien cours avec le groupe
0] car celles-ci avaient été rompues. La seatbode d’évaluation valable
des droits de distribution cédés était celle genpit en considération le gain net
escompté pendant la durée résiduelle du contrgbokdion de 'AFC-GE n’était
pas soutenable. Elle se fondait sur une décisiacogdiérir H prise par une
entité tierce, a l'insu de la contribuable et pduss mois apres la cession du
contrat. Cette position I'était d’autant moins qU&FC-GE avait retenu une
infraction fiscale sanctionnée d’'une lourde amealigs que les organes de la
contribuable avaient calculé en toute bonne fgirlg du transfert en se fondant
sur les criteres usuels du marché.

Le 5 mai 2011, 'AFC-GE a dupliqué. Les pieoesivelles produites par la
recourante confortaient sa thése selon laquelpfation de vente en deux temps
des droits de distribution des produits avait danifiee de fagon a dissimuler
I'acquisition d’'un dividende par M. Z sougdame d’un gain en capital.

L’échange de courriels entre MM. Z et J confirmait que
M. Y avait souhaité la cession du contratdisribution au groupe
0] via H . Ces documents établissaie¢@dgnt qu’au moment ou
la contribuable avait cédé les droits de distritnuth cette autre sociéte, le groupe
O souhaitait racheter sa liberté et repretadrenaitrise totale de la
distribution de ses produits, ceci sans délai teud prix. Si tel n'avait pas été le
cas, il aurait suffi a audit groupe d’attendre Qesgptembre 2008, date d’échéance
du contrat de distribution, pour reprendre sa tdode commercialiser les produits
F sans bourse délier. M. Z avait garfent conscience de cela et
avait su tirer parti de cette situation. Ainsi gigeconfirmait M. J , le
groupe O avait accepté que l'opération passeune nouvelle entité
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H en s’adaptant aux souhaits de son co-apaimtaalors qu’il n’avait
aucun intérét et/ou avantage financier a fairerhet@r une société tierce pour
cela, d’autant plus que cette société ne dispgga# des structures pour
I'exploiter.

La succession des événements constituait unetaisd’indices permettant
de conclure a I'existence d’'une opération triangela

Le prix pouvant étre convenu pour la cession a H  du contrat de
distribution dans ces circonstances dépassait damgement la valeur
hypothétique de la poursuite de I'exploitation daidpendant la durée résiduelle
du contrat. Il y avait eu planification d’'une optwa triangulaire destinée a
soustraire a I'impét une partie du bénéfice imptsaupres de la contribuable,
puis aux revenus de I'actionnaire lors de la distibn de dividendes a celui-ci.

La contribuable considérait a tort que le priXetja avait convenu avec
H était conforme au marché en se fondariedait que 'AFC-GE n’avait
pas critigué le fait que H avait ultérieuratnerevendu pour
CHF 2'400°000.- les droits de distribution a « useciété allemande ». Cet
argument tombait a faux. Apres reprise aupres @en&ibuable du prix de vente
insuffisant (CHF 2'253'373.-), l'actif de H llat devoir étre augmenté a
concurrence de ce montant si bien que cette oparagrait fiscalement neutre.
Au demeurant, la taxation fiscale 2005 de H vaitaté opérée par bordereau
du 28 novembre 2006 alors que les investigationgemient mis en évidence les
présents faits avaient été menées a partir d'20€0.

Les amendes qui avaient été prononcées étainfurmes au droit.

Le 8 février 2012, le TAPI a partiellement aslhe recours, en annulant « le
bordereau d’amende du 9 mars 2010 » et « les désisiur réclamation ICC et
IFD du 9 mars 2010 ». La valeur réelle des drogsdidtribution compte tenu de
la réserve latente était en réalité de CHF 4'928:31CHF 2'400’000.- +
CHF 2'523'370.-). Le prix de vente de CHF 2’400'006onvenu le 27 septembre
2005 n’avait pas respecté le prix du marché. Laritmrable avait consenti a
M. Z un avantage de CHF 2'523'370.-, rendssfiide par la présence de
celui-la a la téte de H et de la contribuablaFC-GE avait réintégré a
juste titre le montant de CHF 2'523'370.- dans kndfice imposable de la
recourante au titre de prestation appréciable gendr

Le gain de CHF 2400'000.- devait étre imposd(® % car le contrat
concernait la distribution de produits industriglen liés a I'exploitation de
marques, brevets, modéles, etc. Peu importait si H _ pouvait se voir octroyer
le statut de société auxiliaire car méme si c’élmitcas, le revenu en cause
n'entrait pas dans la catégorie de ceux obtenusupar opération étranger-
étranger.
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En revanche, le revenu de CHF 2'523'370.- éiéitpour partie a des
prestations de service accomplies a I'étrangesvaisles activités déployées au
profit de F pour introduire celle-ci aupres déseaux de clientéle russes et
ukrainiens et pour continuer a développer ces vdsdarant un certain temps. La
source de cette rémunération entrait par conséglazers la catégorie des revenus
liés a la rémunération de services, soumise audanmposition de 20 %, selon la
lettre d’'information n° 4.

Le montant de 'amende pour soustraction fiscaleait étre confirmé. Il y
avait eu tentative de soustraction fiscale, sam®gstances atténuantes.

Par acte posté le 27 mars 2012, la contrilruablecouru auprés de la
chambre administrative de la Cour de justice (ceap la chambre
administrative) contre le jugement du TAPI précitégu le 27 février 2012,
concluant a son annulation en tant qu’il avait comé la reprise d’'un montant de
CHF 2'523'370.- dans la détermination du bénéfio@asable, a I'annulation de
ladite reprise ainsi que des amendes prononcées.

Le prix de cession des droits découlant du couleadistribution exclusive
conclu le 27 septembre 2005 avait été détermingedmaniere conforme au prix
du marché. Il n'y avait pas lieu de le rectifiedaalumiére d’'une transaction
ultérieure conclue dans des conditions tres diffi@® Son mode de calcul avait
été expligué a I'AFC-GE par un courrier de M. Y___ du 5 novembre 2007
mais n’avait jamais fait 'objet d’'un examen depkrt du TAPI. Quand 'AFC-GE
s’était livrée a cet exercice, elle avait confotelinotions de « chiffre d’affaires »
et de « bénéfice ». C'était en raison d’un modecaeul différent du bénéfice
potentiel que le groupe O avait, plusieunsasees aprées la conclusion du
contrat, repris les discussions et fait une offneriari exorbitante au regard du
marché. Le groupe O voulait utiliser les witec de distribution mis en
place par F pour d’autres produits du grdbpéeries et piles) et il avait
donc voulu accélérer le processus de controle dmthdité de la chaine de
distribution. Ces raisons I'avaient conduit a folemcette offre supplémentaire.

Au lieu de considérer que la rupture des négociatn’avait pas été établie,
le TAPI aurait dQ instruire ces questions, invles parties a produire des pieces,
voire les entendre.

La contribuable versait a la procédure deux relsrque M. K lui
avait adressés les 24 aolt et 2 septembre 2005@amo au nom du groupe
O , la rupture des négociations en vue duataghticipé du contrat de
distribution exclusive. Elle produisait égalemeatdourrier que F avait
adressé a la contribuable le 26 septembre 2005, ljndfiormer de son intention
de ne pas renouveler le contrat de distributioramed échéance le 30 septembre
2008. Si des négociations avaient été reprises vegroupe O par
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l'intermédiaire de M. J qui avait remplacé KA. , Il s’agissait de
nouvelles négociations non envisagées en septe2fbie

La cession du contrat de distribution a H e 2¥ septembre 2005
poursuivait un double objectif : d’'une part, en daxploitation jusqu’a son terme
du contrat de distribution exclusive, permettreaadcourante de ne plus devoir
assumer de responsabilités vis-a-vis de ses paden@ontractuels qui auraient
dans l'intervalle travaillé avec une autre soci@t,d’autre part, faciliter une
discussion avec le groupe O si celui-ci raiteénla table des négociations.
Il était probable que le groupe O ait comjanidivement que la cession du
contrat de distribution a une nouvelle entité (H__ ) présentait le risque d’'une
cession de cette derniere et donc du transfert éets des droits attachés a ce
contrat sans contrble de sa part.

La cession du 27 septembre 2005 était intervenuprix du marché. Elle
n'avait pas donné lieu a une prestation appréciablargent devant étre reprise et
le montant de CHF 2'523'370.- n'avait pas a étrimtégré au bénéfice de la
contribuable. De méme, il n’y avait aucun composratintentionnel qui justifiait
le prononcé d’une amende.

Par acte déposé aupres du greffe de la chaadonénistrative le 26 mars
2012, 'AFC-GE a recouru contre le jugement du TAPlle contestait le taux
d'imposition de 20 % retenu par le TAPI pour l'ingotion du revenu de
CHF 2'523'370.- et concluait a 'annulation du jmgent sur ce point.

Le TAPI n'avait pas le droit de décréter que tesettes que H
réaliserait a I'étranger en vertu des droits dé&ribistion qu’elle avait acquis de la
contribuable devaient étre considérées comme uentede source étrangere. Il
avait par-la procédé de maniére anticipée a unkfigation de celles-ci d’autant
plus inappropriée que H était une sociét&tire qui ne disposait
d’aucune infrastructure lui permettant d’exploites droits. En outre, le TAPI ne
pouvait pas d'un coté considérer que la part duétiém soustraite par la
contribuable était susceptible de bénéficier damxtprivilégié tout en imposant
comme revenu de source suisse au taux usuel I'pattedu bénéfice que la
contribuable avait régulierement déclarée.

Le TAPI avait fait une fausse application deseces contenus dans la lettre
d’'information n° 4 et du statut de société auxitaiLe bénéfice réalisé par la
contribuable sur la vente des droits de distribbutie découlait ni de marchandises
ou de biens achetés et vendus a I'étranger, niatgtions de service a I'étranger
puisqu’il s'agissait du produit de la vente de tirale distribution & une société
suisse. Il n’y avait aucune composante étrangeame dette transaction qui portait
sur la cession de droits et n'avait aucun rappeet ales recettes qu’aurait généré
a I'étranger la vente des produits en question.
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Le droit de vente des produits possédait unauvalemmerciale qui lui était
propre et dont la détermination avait été décrige fa contribuable dans le
courrier du 5 novembre 2007 qu’elle lui avait adéed_e TAPI avait procédé a
tort a 'amalgame de deux éléments distincts : &éhade de fixation du prix de
vente des droits de distribution exclusive d’unet pat les produits futurs
résultants des ventes de produits F et/quedgations a I'étranger d’autre
part.

Le 10 avril 2012, le TAPI a transmis son desssans formuler
d’observation.

Le 11 mai 2012, la contribuable a conclu getraéu recours de 'AFC-GE.
Cette derniére interprétait le jugement comme &ntitI'application du taux
privilégié de 20 % a la seule reprise de CHF 2'328'- et non pas a la globalité
du produit taxe, lequel comprenait le montant deFCH400°'000.- selon la
convention du 27 septembre 2005. Elle était d’atarec 'AFC-GE lorsque
celle-ci relevait qu’une telle interprétation dug@gment querellé aboutirait & une
contradiction. Toutefois, le jugement attaqué nrecelait pas sur ce point. De
I'avis de la contribuable, le jugement du TAPI dédre lu comme enjoignant
'AFC-GE d’appliquer le taux d'imposition privilégide 20 % a la totalité des
deux montants.

L'’AFC-GE ne respectait pas son changement dagpeatdés mai 2008,
selon lequel, sous certaines conditions, les ptediricaissés de sociétés suisses
bénéficiaient néanmoins de la qualification d’opéras conclues a I'étranger en
fonction notamment du sous-jacent. En particullar,valeur d'un contrat de
distribution exclusive ne pouvait pas étre évalaggement qu’en fonction des
produits futurs qui pourraient étre réalisés. Lantdbuable se référait a une
présentation de 'AFC-GE qui s’était déroulée lm&rs 2004, lors de laquelle elle
avait présenté I'évolution de sa pratique en matikr société auxiliaire et précisé
que le taux privilégié était applicable a des digtss de service « dont le sous-
jacent principal était une activité tangible étrangtranger ». Tel était le cas en
'espéce et le TAPI avait retenu a juste titre dge produits litigieux devaient
bénéficier d’un tel taux.

La chambre administrative devrait préciser queeevoi pour nouvelle
taxation ICC impliquait I'obligation de réexaminkr part des revenus réalisés a
I'étranger pour la totalité des produits découldet la cession du contrat de
distribution exclusive, y compris le montant de CEH#00’000.-.

Le 11 mai 2012, 'AFC-GE a conclu au rejetrdaours de la contribuable.
Dans son rappel des faits, cette derniere avaits amei rappeler les aspects
essentiels permettant d’apprécier juridiquement adesiers. Le 27 septembre

2005, la contribuable avait cédé a une société smsirdroits de distribution
exclusive pour CHF 2'400°000.- et, le 3 février BOGoit cent vingt-neuf jours
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apres la date précitée, M. Z avait céde petatade H au groupe
0] .SiH , dont les fonds propres s'@evaa CHF 76'630.- avait

été rachetée pour CHF 2'600’000.-, c’était qu’'unéserve latente de
CHF 2'523'370.- existait sur I'un des éléments dét par cette société. Or,
I'actif de celle-ci susceptible de receler une résdatente de cet ordre était
constitué par les droits de distribution que lai&écavait acquis. Cela signifiait
que la vente des droits de distribution exclusi\éag faite a un prix qui ne

correspondait pas au prix du marché et que, suitetta opération, I'actionnaire
s’était trouvé enrichi d’'une prestation appréciabfe argent du montant de la
réserve latente.

La contribuable n’avait jamais été en mesurepmliguer les raisons qui
justifiaient son choix de vendre les droits de ribstion a H , Société
inactive sans base opérationnelle et incapablecakser un chiffre d’affaires de
prés de CHF 2’000'000.-. L’AFC-GE ne pouvait retegiie la double opération
résultait du hasard. Il s’agissait d'une planificatfiscale en triangle, connue par
la jurisprudence et la doctrine. Les piéces noasgliroduites par la contribuable
avec son recours, censées annoncer clairemenptiareudes négociations en vue
du rachat anticipé du contrat de distribution esiole, ne le mentionnaient pas.
Au contraire, il en ressortait que la seule renatmn était de poursuivre les
discussions sur la base des prétentions de M. Z . Il en résultait que les
parties cherchaient a développer leurs affaires tam intérét mutuel et voulaient
continuer les négociations.

Le 16 mai 2012, I'administration fédérale destributions (ci-aprés AFC-
CH) a renoncé a se déterminer.

Le 18 juin 2012, le juge délégué a entendupagies en audience de
comparution personnelle. La contribuable était éspntée par M. Z et
I’AFC-GE par une juriste et par le contréleur. L'8FCH s’est fait excuser.

a. En 2005/2006, M. Z a déclaré qu’il étadministrateur et

actionnaire unique de la contribuable. M. Y n était également

administrateur et conseiller fiscal. M. Z itédgalement 'administrateur et
actionnaire unique de H . Il avait vendu cstieiété le 3 février 2006 et
avait cessé d’étre administrateur de celle-ci lenid@) 2006. Il ignorait que le

contrat de distribution avait été cédé le 3 mai@628 F . La contribuable
avait recu en mai ou juin 2006 le montant de CHFOQ'000.-, contrepartie de la
convention de cession du contrat de distributiorRduseptembre 2005. De son
coté, il avait percu CHF 2'600'000.- pour la cessidu capital-actions de

H aF , a raison des 80 % du montamtaaient de la signature du
contrat et des 20 % de celui-ci une année apres.

En septembre 2005, le recours a la société H__ pour reprendre le
contrat de distribution procédait de trois raisohsut d’abord, la réorganisation
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des opérations de la contribuable selon le typprdduits. Deuxiemement, le fait

que O ne voulait pas racheter la contribualalis une autre société ayant
repris le contrat, ainsi que cela ressortait d'vénion entre MM. Y et

K . Troisiemement, il s’agissait, en septenitif@5 de « faire avancer les
choses », soit de permettre malgré tout la cormtudu contrat avec le groupe
@) , Soit de permettre la vente a un tiers.

Si la contribuable avait voulu céder uniquementdntrat de distribution,

cela aurait nécessité I'accord de F . En @hana revente d’'une société
détenant les droits sur le contrat n'impliquait pastel accord. De fait, I'accord
de F avait été obtenu pour le transfert adraba H

La contribuable avait « formellement » arrété aesvités de distribution
des la cession du contrat de distribution a H__. Toutefois, elle avait continué
ses activités de distribution dans les pays dd flisgu’en février ou mars 2006

car F lui avait demandé de réduire le stock.
H n'avait jamais exploité elle-méme le caintde distribution
jusqu’a sa vente a F .l n’y en avait pasleessité puisque la contribuable

avait continué & comptabiliser dans ses livreofEsations de commercialisation
desdits produits, méme aprées la cession du cotitnaty avait pas eu d’accord
écrit formalisant cela.

Pour s’acquitter du prix d’acquisition de CHF @X000.-, la contribuable
avait trois possibilités, soit la vente a F e faisait malgré tout, soit
H était vendue a une tierce personne, sabidribuable pouvait préter
des fonds a H , moyennant un prét postposé.

Au cours de l'audience, M. Z a versé tpiezes supplémentaires a
la procédure, soit :

- le courrier du 14 mars 2005 de la contribuab® , a 'attention de
M. K , I'informant de sa volonté de transfdeeicontrat de distribution a
H , contresigné par ce dernier ;

- un proces-verbal d’'assemblée générale desnadtii@s de la contribuable
du 6 octobre 2005, autorisant la cession du cod&alistribution pour un montant
de CHF 2'400'000.- ;

- une copie de la troisieme annexe a la notdiétkb3 juin 2009 transmise
le 31 juillet 2009 a 'AFC-GE par M. Y , qudvait omis de produire.
Selon ce document, la valeur du capital-actionaivalS$ 3'000°'000.-, constitué
pour la moitié par la valeur de clientéle (« custorm) et pour moitié par la valeur
rattachée a une diminution de la durée du contratfly termination »).

A/1251/2010



- 21/36 -

46)

Interrogé a propos de ce dernier document, M Z _ a contesté que
le contrat de distribution ait pu étre estimé par O en 2005 a une valeur
d’'US$ 3'000°'000.-. Il ne voyait de ce fait pas igine de la piéce transmise par
M.Y :

b. Selon le contr6leur de I'AFC-GE, a la suite lderéception du courrier
d’explication du 5 novembre 2007 de M. Y , H&:GE n’avait pas
d’éléement permettant de mettre en doute ce qui&taliqué au regard du dossier
existant. Sa perception de la situation fiscalatadta différente lorsqu’elle avait
constaté ultérieurement que les actions de H___avaient été revendues pour
CHF 2'600°000.-, alors que cette société n'avag gda fonds propres supérieurs a
CHF 76°000.-. C’était cet élément qui avait modi§ién approche du dossier et
non pas les explications données dans le courriequestion sur la méthode
d’évaluation.

Selon la juriste de I'AFC-GE, la question d'uneol@tion de la pratique
concernant les sociétés auxiliaires n'était pasimmte dans le cas d'espece car
on ne se trouvait pas dans une situation permetfassimiler a des opérations
« étranger-étranger » toutes celles qui concerhd@emarchandise fabriquée et
vendue a l'étranger. En effet, les deux sociétéxemées étaient des sociétés
suisses.

Le 25 juin 2012, 'AFC-GE a transmis a la wmheie administrative ses
observations aprés audience. Elle commentait les tpieces produites a
'audience de comparution personnelle du 18 juih22par la contribuable. Elle
observait que :

- la lettre du 14 mars 2005 valait accord d’'O___ au transfert a une
société appartenant a M. Z . A cette date sellihaitait donc déja le rachat
des droits de distribution et elle était indifféera la personne ou l'entité a
laquelle elle rachéterait celui-ci. Elle savait doAa ce moment-la qu’elle
racheterait H , détenue par M. Z . Lérama était inimaginable car
elle n‘aurait pas accepté de céder ce droit a uoeéte véritablement
indépendante. En d’autres termes, M. Z staihapour des raisons
fiscales, ne pas vendre les droits de distributioectement a O mais
préférait le faire par le biais de I'une de segemisociétés et O s'était
adaptée a ce souhait. Le courriel du 26 septembd® Bigné de M. K
allait également dans le méme sens.

- 'évaluation des droits de distribution pour EB'000’000.- résultant de la
deuxieme piéce produite était parfaitement crédilide confirmait que, le
6 octobre 2005, lors de I'assemblée générale exiirsire de la contribuable, qui
traitait de la vente du contrat de distribution,clenseil d’administration avait
connaissance de ce que la fixation du prix de veige ce droit pour
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47)

48)

49)

50)

51)

CHF 2'400°000.- était insuffisante et qu’il y avatbnstitution d’'une réserve
latente.

H n'avait jamais exploité les droits deribsition et la contribuable
avait continué ses activités dans les pays de [Esiu’'en février voire mars
2006. Un tel fait n’avait de sens que dans la neesuril y avait entente entre les
parties sur la revente future de H a O___ Sur ce point, la cession des
droits de distribution a H n'était pas néagss a la contribuable
puisqu’elle avait continué ses activités.

Le 25 juin 2012, la contribuable a fait paivenla chambre administrative
une copie des deux premiéres annexes a la noteegiabM. Y qu'il avait
omis de produire, soit le courriel de M. K MaY du 26 septembre
2005 et la lettre de F a la contribuableadm&me date (dont le contenu a
déja éete detaille).

Le 27 juin 2012, 'AFC-GE a écrit au juge aplé pour demander la
possibilité de se prononcer sur les conclusiondadeontribuable puisque les
siennes propres lui avaient déja été communiquées gue des pieces nouvelles
avaient été produites.

Le 2 juillet 2012, le juge délégué a accordedélai au 16 juillet 2012 aux
parties pour présenter des observations.

Le 16 juillet 2012, 'AFC-GE a persisté dares sonclusions. Les pieces
produites le 25 juin 2012, et notamment le courdel 26 septembre 2005 de
M. K , €taient tout a fait intéressantes. Elkenaient confirmer la
planification de la vente litigieuse en deux tengles droits de distribution. Ce
document confirmait les liens mis a jour par I'ARBE entre ces deux opérations,
qui I'avait amenée a opérer les reprises conteskkes discréditaient totalement
la théorie de la contribuable au sujet de la pddtenindépendance entre les
opérations. En effet, M. K se référait a aé@nario des opérations déja
élaboré dont il discutait les différents aspects. ddans son recours a la chambre
administrative, la contribuable avait prétendu giétait vraisemblablement en
raison d’'un mode de calcul différent du bénéficeeptel que le groupe O
avait, plusieurs semaines aprés la conclusion dtratditigieux du 27 septembre
2005, repris des discussions et fait un offre arpmexorbitante au regard du
marché, ce qui était mis & néant par ce mail.

Le 16 juillet 2012, la contribuable a égalemeansmis ses observations.
Elle était convaincue d’avoir communiqué a I'AFC-GE courriel du
26 septembre 2005 précité. Les nouvelles piecaetuies confirmaient I'absence
de lien entre I'opération de cession du contratlidé&ibution et celle de cession
des actions. La somme de US$ 3'000’000.- ressodie piece 3 jointe a la note

de M. B du 3 juin 2009 n'avait été connue qu’'aprés la dies
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52)

53)

1)

2)

3)

négociations avec le groupe O . Il s’agigwvanifestement d’'un document
interne et M. Z ignorait comment M. Y vaia pu en obtenir la
communication. La problématique de I'écoulementsthck apres la cession des
droits de distribution a H n'avait rien dfige. Cet écoulement devait étre
réalisé au mieux par I'ancien exploitant du conttdistribution avant la reprise
effective de I'exploitation par le nouveau détentew droit.

II'y avait lieu de préciser un point supplémemtaisitot H vendue a
0] , M. Z avait cessé immédiatement alecgper de cette gestion
méme s'il était resté administrateur de cette $égigsqu’au 10 mai 2006. Il y
avait eu un enregistrement tardif de sa démis®owr le surplus, il persistait a
considérer qu'il y avait eu un changement de puaticque I'AFC-GE n’avait
d’ailleurs pas contesté.

Le 24 aolt 2012, la contribuable a répliquéntestant formellement
l'interprétation que faisait 'AFC-GE des piecesoguites. Elle demandait
'audition de M. J , qui se rendait «régement» a Genéve, et
eventuellement celle de M. K

Le 28 aodt 2012, les parties ont été infornthes la cause était gardée a
juger.

EN DROIT

Interjetés en temps utile devant la juridictmompétente, les recours de la
contribuable et de I'AFC-GE sont tous deux recesslart. 132 de la loi sur
I'organisation judiciaire - LOJ - E 2 05; art. @2 1 let. a de la loi sur la
procédure administrative du 12 septembre 1985 - LEA 10).

Le litige concerne I'année fiscale 2005 porte deux objets distincts :
d’'une part, la conformité au droit de la décisienldFC-GE de réintégrer, pour
calculer I'ICC et I'lFD, au titre de prestation appiable en argent, un produit de
CHF 2'600'000.- dans le bénéfice realisé par latiwbouable en 2005 ; d’autre
part, la question du taux d’imposition applicableegproduit.

La contribuable demande l'audition de MM. K et de M. J ,
dont elle ne communique pas l'adresse.

Tel qu’il est garanti par I'art. 29 al. 2 de larStitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - R$),1& droit d’étre entendu
comprend notamment le droit pour l'intéressé dipfiles preuves pertinentes, de
prendre connaissance du dossier, d’obtenir quitl donné suite a ses offres de
preuves pertinentes (Arrét du Tribunal fédéral 2R0%2 du 19 avril 2012
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4)

5)

consid. 2.3), de participer a I'administration giesuves essentielles ou a tout le
moins de s’exprimer sur son résultat, lorsque estade nature a influer sur la
décision a rendre (ATF 135 | 279 consid. 2.3 p. 2882 1l 485 consid. 3.2
p. 494 ; 127 | 54 consid. 2b p. 56 ; Arrét du Triaufédéral 2C_552/2011 du
15 mars 2012 consid. 3.1). Le droit de faire adstiar des preuves n‘empéche
cependant pas le juge de renoncer a I'administratecertaines preuves offertes
et de procéder a une appréciation anticipée dalesseres, en particulier s'il
acquiert la certitude que celles-ci ne 'aménepag a modifier son opinion ou si
le fait & établir résulte déja des constatatiossadgant du dossier (ATF 136 | 229
consid. 5.2 p. 236 ; 134 | 140 consid. 5.3 ; 13563 consid. 3 p. 158 ; Arréts du
Tribunal fédéral 8C_799/2011 du 20 juin 2012 condidl ; 2D 2/2012 du
19 avril 2012 consid. 2.3 ; 2D_51/2011 du 8 novembdl1ll ; 2C_58/2010 du
19 mai 2010 consid. 4.3 ; 4A_15/2010 du 15 mar2@dnsid. 3.2 et les arréts
cités ; ATA/432/2008 du 27 aolt 2008 consid. 2b).

En I'espéce, les faits que la chambre de cdaitgprendre en considération
sont de nature commerciale et comptable. La cardhle, qui est une société
anonyme de droit suisse, était soumise a I'obligate tenir une comptabilité et
de conserver ses livres, ses piéces comptables ket cbrrespondance (art. 957
al. 1 et 2 de la loi fédérale complétant le Codd suisse du 30 mars 1911 dans
sa teneur en vigueur en 2005 - Livre cinquiemegitfes obligations - aCO - RS
220) qui devrait permettre de retracer sa situdiitanciére et I'état de ses dettes
et créances se rattachant a I'exploitation, de méueele résultat des exercices
annuels. De plus, elle a une obligation de collebaqui la contraint a produire
toutes pieces justificatives, ceci pendant dix @ms 31 de la loi de procédure
fiscale du 4 octobre 2001 - LPFisc - D 3 17 ; 126lal loi fédérale sur I'impot
fédéral direct du 14 décembre 1990 - LIFD - RS 52p.

La contribuable a pu produire toutes les pieaesa& possession qu’elle
considere étre utiles a éclaircir sa situation Isuplan fiscal et la chambre de
céans dispose d’'un dossier complet lui permettantrahcher le litige et de se
prononcer sur les griefs soulevés en toute coranaiss de cause. Dans ces
circonstances, elle ne donnera pas suite a la ddrdaudition.

a.  Selon l'art. 57 LIFD, I'imp6t sur le bénédia pour objet le bénéfice net.

Le bénéfice net imposable comprend - outre leéfiém net résultant du
solde du compte de résultat, compte tenu du selgerte de I'exercice précédent
(art. 58 al. 1 let. a LIFD) - tous les prélevemenyigrées sur le résultat commercial
avant le calcul du solde du compte de résultatnguservent pas a couvrir les
dépenses justifiees par 'usage commercial (artal58 let. b LIFD), selon la
typologie d’opérations comptables énoncées dames detniére disposition légale.
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6)

Il comprend également les produits qui n'ont pscomptabilisés dans le
compte de résultat, inclus, sous certaines comditites bénéfices en capital, les
bénéfices de réévaluation et ceux de liquidation $8 al. 1 let. c LIFD).

b.  Les cantons doivent imposer 'ensemble du tiéméet dans lequel doivent
notamment étre inclus les produits et les bénéficesapital, de liquidation et de
réévaluation qui n'ont pas été portés au créditampte de résultat (art. 24 al. 1
let. b de la loi fédérale sur 'harmonisation degoéts directs des cantons et des
communes du 14 décembre 1990 - LHID - RS 642.1dhsDe canton de Genéve,
en matiere d’ICC, constitue le bénéfice net imptesablui qui résulte du compte
de pertes et profits (art. 12 let. a de la loilSorposition des personnes morales
du 23 septembre 1994 - LIPM - D 3 15) augmenté eiains prélevement
énoncés aux art. 12 let. b & i LIPM ainsi que dexlyits qui n'ont pas été
comptabilisés dans le compte de résultat, y contesidénéfices en capital, les
bénéfices de réévaluation ou de liquidation, ajjus les montants des réserves et
provisions transférées a I'étranger qui avaient ééstituées en franchises
d’'impot (art. 12 let. j LIPM). L'art. 12 LIPM, mémeédigé différemment, est de
méme portée que l'art. 58 al. 1 LIFD (ATA/633/20dii 11 octobre 2011 ;
ATA/152/2011 du 8 mars 2011).

a. Bien gu’ils ne le mentionnent pas expressémies art. 58 LIFD et
12 LIPM visent a soumettre a I'impot sur le bénéfies distributions dissimulées
de bénéfice aux actionnaires, soit des prestatippséciables en argent en faveur
de ces derniers, qui ne sont pas conformes au dvaimercial et qui doivent
donc étre réintégrées dans le bénéfice imposahle gro permettre une double
imposition économique, tout d’abord au sein dedei&é, puis auprés de son
bénéficiaire (X. OBERSON, Droit fiscal suissé™%éd., 2012, § 10, p. 234 n. 39
et 43 ; D. BERDOZin D. YERSIN / Y. NOEL, Impot fédéral direct,
Commentaire de la loi sur I'impét fédéral direc®08, ad art. 70 LIFD, p. 930,
n.24 ; S.KUHN / P. BRULISAUERIn M. ZWEIFEL / P. ATHANAS,
Kommentar zum schweizerischen Steuerrecht, I/1, dBsgesetz uber die
Harmonisierung des direkten Steuern der Kantone Gedneinden (StHG),
2°Méd., n. 74ad art. 24 p. 406).

b. Lors de lI'imposition de la société qui accolal@restation, si la distribution
dissimulée prend la forme d'une cession occulte liEnéfice par la

comptabilisation d’'une charge non justifiee comnadecnent ou celle de la prise
en charge par la société au débit d'un compte dsifpal’'un actif a un prix

surfait, la reprise sur bénéfice aura pour basaldéélgs art. 58 al. 1 let. b LIFD et
12 let. b LIPM. Si elle découle de la renonciatianune source de revenu
lorsqu’elle accorde a son actionnaire, au débinddampte de produits, une
prestation a un prix inférieur au prix du marchésbelle prend celle, au débit
d’'un compte d’actifs, d’'une cession d’actifs a uix gle faveur, elle sera fondée
sur les art. 58 al. 1 let. ¢ LIFD et 12 let. j LIP(R.-M. GLAUSER, Apports et
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7

8)

9)

impot sur le bénéfice, Le principe de déterminastemes le contexte des apports et
autres contributions de tiers, Genéve 2005, p.; XLBOBERSONop. cit., p. 233,
n. 31 et p. 236).

a. Selon la jurisprudence, il y a distributitissimulée de bénéfice lorsque les
quatre conditions cumulatives suivantes sont réadis. 1) la société fait une
prestation sans obtenir de contre-prestation qoorefante ; 2) cette prestation est
accordée a un actionnaire ou a une personne lbadotide prés ; 3) elle n'aurait
pas été accordée dans de telles conditions a ien; t# la disproportion entre la
prestation et la contre-prestation est manifestetelle sorte que le caractére
insolite de la prestation est reconnaissable gaolganes de la société (Arréts du
Tribunal fédéral 2C_645/2012 dul3 février 2013 @bn8.1; 2C_421/2009 du
11 janvier 2010 ; ATA/633/2011 précité ; ATA/152120précité ; X. OBERSON,
op. cit., et les références citées).

b. Le fisc doit prouver les éléments qui fondent augmentent la charge
fiscale alors qu'il appartient a la société de parwgue les prestations en question
sont justifiées par I'usage commercial afin que degorités fiscales puissent
s’'assurer que seules des raisons commercialespretles étroites relations
personnelles et économiques entre la sociétébetriéficiaire de la prestation, ont
conduit a l'octroi de la prestation insolite (Asétdu Tribunal fédéral
2C_275/2010 du 24 aolt 2010 ; 2A.355/2004 du 20 005 ; X. OBERSON,
op. cit., p. 238 n. 47).

Lorsque le bénéficiaire d’'une prestation apjatgle en argent n’est pas
I'actionnaire de la société, mais un proche deeedll les autorités fiscales
appliquent la théorie du triangle selon laquell@restation appréciable en argent
est considérée passer dans un premier temps @iaaire, le proche la recevant
ensuite par le truchement de ce dernier (X. OBERS®Nit., p. 191-192).

La théorie du triangle est applicable en IFBtamment en ce qui concerne
les prestations effectuées entre deux sociétésssdans une telle situation,
I'actionnaire commun aux deux sociétés - gu'’il g8ag d’'un actionnaire personne
physique ou de la société mere - est avantagé eafersent lorsque des
versements obtenus par la société ne sont pas abitiggies par celle-ci comme
rendement, mais distribués directement a l'actiornau a des personnes le
touchant de pres, mais aussi lorsque la sociéténecen au profit de son
actionnaire ou d’'une personne le touchant de grages prestations auxquelles
elle aurait droit juridiquement ou selon l'usagancoercial (ATF 119 Ib 116
consid. 2).

Lorsqu’'une société accorde a une autre sociéténdé par le méme
actionnaire une prestation qu’elle n’aurait pasoad€e a un tiers, il s’agit, selon
le Tribunal fédéral, de reconstituer les relatieristant entre ces sociétés comme
s'il s'agissait de sociétés indépendantes. En cuestce, la libéralité faite par la
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10)

11)

premiere a la seconde doit étre décomposee en éapes. Dans un premier
temps, la libéralité représente une prestationéagiole en argent de cette société
a son actionnaire (société mere ou actionnairespaes physique). Dans un
second temps, pour la société sceur bénéficiaira geestation, cette libéralité
constituera de la part de cet actionnaire soiinantement (souvent occulte), soit
un apport (X. OBERSONgp. cit., 8 10 n. 51 et 54) qui prend la forme d'une
réserve latente jusqu’a ce que celle-ci soit réalipar la vente de l'actif qui
I'incorpore (D. BERDOZin D. YERSIN / Y. NOEL,op. cit., ad art. 70 LIFD,

p. 930 n. 25).

L’identification d’une prestation appréciatdie argent dans un tel contexte
de relation triangulaire a des conséquences fisqadeir les trois contribuables
impliqués. Pour la société prestataire, celle-cirgeaéintégrer le montant de la
prestation appréciable en argent dans son bénéfipesable (ATA/538/2011 du
30 aolt 2011 consid. 19), les art. 58 al. 1 ledt &2 let. | LIPM constituant une
base légale autorisant I'autorité fiscale a s’éradu résultat comptable auquel
elle est en principe liée (P.-M. GLAUSE®. cit., p. 125 n. 3.2.3.2.1).

Tel est également le cas lorsqu’il y a évasisendie ; I'imposition doit étre
fondée non pas sur la forme juridique choisie gacdntribuable mais sur la
situation qui aurait été appropriée aux buts écogoes poursuivis par celui-ci
(P.-M. GLAUSER, op. cit.,, p. 130 n. 3.2.3.2.3). Selon le Tribunal fédéral
(ATF 131 11 627 635 consid. 5.2 ; Arrét du Triburiétiéral 2C_645/2012 précité
et la jurisprudence citée), il y a évasion fisclalesque les conditions suivantes
sont réunies :

a) la forme juridique choisie par le contribuapéait insolite, inappropriée
ou étrange, en tout cas inadaptée au but économp@usuivi ;

b) ce choix a été opéré abusivement, dans le lm#tub’économiser des
impdts qui seraient dus si les rapports de drodtiemt été aménagés de fagon
appropriée ;

c) le procédé conduirait effectivement a une lolet&conomie d'imp6t s'il
était admis par I'autorité fiscale.

En l'occurrence, deux transactions ont eu faacessivement en 2005 et
2006, qui impliquaient la contribuable et une asteiété, toutes deux détenues
par le méme actionnaire unigue. Ces transactionsistervenues a un moment
ou la contribuable, par I'intermédiaire de M. Z____, son actionnaire unique,

était en négociation avec F , son fournisse@ntretemps intégrée au
groupe O . Ce dernier s'intéressait a repectely droits de distribution
exclusive des produits F dont la contribuadtist titulaire depuis le

18 mars 2002, selon un contrat déployant ses gffstgi’'a fin septembre 2008.
Par une premiéere convention, la contribuable, #aecord de F , acedeéle
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27 septembre 2005 pour un montant de CHF 2'400:080H , société
également détenue par M. Z , les droits daobdlu contrat de distribution
exclusive, tandis qu’aux termes de la deuxiemeZM. acédéaF , le
3 février 2006, le capital-actions de H pouprix de CHF 2'600°000.-.

Ces deux opérations successives ont conduit M. Z _ a titre personnel et
la contribuable gu’il contrélait a percevoir un ntamt total de CHF 5’000°000.-.
Des lors que seul le produit de CHF 2'400°000.-ita¢té enregistré dans les
comptes de résultat de la contribuable, 'AFC-G&tdégitimée a examiner, en
appliguant la théorie du triangle, si cette sudoesd’opérations ne recelait pas
une prestation appréciable en argent accordée & M. , qui devait étre
réintégrée dans le bénéfice de la contribuableegtu des art. 58 al. 1 let. ¢ LIFD
et 12 let. j LIPM.

En l'occurrence, aprés la conclusion de laveation du 27 septembre
2005, H ne s’est pas acquittée du prix deeksion convenu. Si la
contribuable avait comptabilisé le montant de CHF@000.- comme produit
extraordinaire dans son compte de pertes et prafi@s au 31 décembre 2005,
elle n'avait pas encaissé ce montant. Selon san [#005, H lui était
redevable a la date précitée d’'un montant de CIHE33625.-, qui incluait le prix
du rachat des droits de distribution exclusive.eBdt a ce sujet, M. Z a
précisé que H ne s'était acquittée qu’enauguin 2006 du montant de
CHF 2'400°000.- aupres de la contribuable, soittamue lui-méme elt vendu le
capital-actions de H aF pour un paxQHF 2'600°000.-, ce
montant lui ayant été directement réglé par cedtaidre.

Selon le compte de pertes et profits de H u 3%k décembre 2005,
annexé au contrat de vente des actions du 2 f&0@8, cette société n'avait que
peu d'activités propres: son chiffre d'affairesutbrs’était élevé en 2005 a
CHF 68'415.- et cet exercice s'était soldé par peete. De fait, comme l'a
indiqué M. Z , H n'avait jamais reprie@ivement, apres le
27 septembre 2005, [lactivité de distribution desodpits F , la
contribuable ayant continué a s’en charger pougnséexplication donnée,
terminer d’écouler ses stocks.

Si, dans ces circonstances, M. Z a pu &alreettre a F un
prix de vente des actions de H de CHF 2'6a1D<) ce ne peut s’expliquer
que par le prix insuffisant, au regard du marcle¢ernu dans la convention du
27 septembre 2005 pour la cession du contrat deibdiSon exclusive a

H . Cette opération a en effet permis le feaha cette société d'un actif
dont la valeur incluait encore une réserve latetile montant précité que
M. Z a pu réaliser en février 2006 au trawdesla cession du capital-

actions de cette société au groupe O
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13)

14)

En convenant avec une société proche de somaatre de la cession pour
CHF 2°400°000.- du contrat de distribution exclusiva contribuable a cédé des
droits patrimoniaux pour un prix inférieur a cefyi’elle aurait pu obtenir d’'un
tiers intéresse, soit en I'espece F ou utre autité du groupe O , Si
elle avait conclu immédiatement la cession du @brde distribution exclusive
directement avec l'une de celles-ci, en permettantgroupe de reprendre le
contrdle sur les droits de distribution sans attenmois ans I'’échéance de la
convention du 27 septembre 2005. La fixation deinptix ne s’explique que par
la proximité existant, via leur actionnaire commentre la contribuable et la
cessionnaire.

Les explications que la contribuable a foursiesla facon dont le montant
de CHF 2'400’000.- avait été calculé en fonctiols dearges réalisables pendant
encore trois ans n'empéchent pas de retenir quiétaat le prix de la cession des
droits & ce montant, la contribuable s’était éeariés regles du marché. En
arrétant le prix a ce montant et en renoncant a paement immédiat par
H - qui n'avait d’ailleurs pas les moyendalpayer au regard de ses états
financiers au 31 décembre 2005 - elle a permisdastionnaire de bénéficier de
sa part d'une prestation de CHF 2’600’000.- quedqo®is plus tard sans que
cette opération ne passe par une distribution ddatide qu’aucune circonstance
extérieure ne le justifie. Ledit actionnaire quiradistrait les deux sociétés ne
pouvait ignorer le caractere insolite de ces deamsactions successives puisqu'il
en controlait tous les aspects. Dés lors, la soden€HF 2'600°000.- qu'il a
encaissée aprées la vente des actions de H 20@é constituait une
distribution dissimulée de bénéfice de la partadedntribuable.

La contribuable allegue que la convention dws@ptembre 2005 n’a aucun
lien avec celle que son actionnaire unique a cendkrl 3 février 2006.
L’instruction a permis de retenir au contraire daechronologie des opérations
était planifiée. En effet, la cession du contrat distribution a H
n'obéissait a aucune finalité propre puisque ceéieniére n’'a jamais repris
réellement les activités de distribution des prisdlul cédées. La
contribuable avait obtenu I'aval du groupe O___dés le 14 mars 2005, mais cet
accord de principe, qui n'a pas immédiatement é&écrétisé, ne prouve
aucunement I'absence de lien entre les deux coiovenprécitées. Ainsi, si le
27 septembre 2005 F a expressément donnacsond a la reprise du
contrat de distribution exclusive par H , &'parce que cette convention
entrait dans le cadre du montage de l'opératioangilaire envisagée par
M. Z en rapport avec la reprise du contr@eaddistribution des produits
F par le groupe O .

La contribuable soutient que le 27 septembBfis2les négociations avec le
groupe O , soit avec M. K , avaient étériompues et qu’il n’'y
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15)

avait aucune garantie qu’elles reprennent. Elledéduit que la convention
conclue ce jour-la n’avait aucun rapport avec adlie8 février 2006.

S’il ressort de deux courriels des 24 aolt etepteambre 2005 de
M. K aM.Zz gu’a cette derniere daegroupe O refusait
d’envisager une fin anticipée des relations comtiles avec la contribuable
moyennant une compensation financiére, ces docgemer constituent
aucunement la preuve de la fin de toute négociaBan au contraire, le courriel
adressé le 26 septembre 2005 par M. K a M. Y , dont une copie a
été transmise a M. Z et qui a été produithviement par la contribuable,
I'atteste. Il en ressort qu’a la veille de la carstbn de la convention de cession,
les discussions perduraient. Dans ce courriel, M. K réaffirmait I'aval du
groupe au transfert du contrat de distribution esigle a une entité tierce - ce qui
sera fait des le lendemain — et précisait le st@renvisage ultérieurement, y
compris sur le plan fiscal, dans le cadre duquetamgrat s’inscrivait, soit une
reprise par ladite entité de tous les accordsamdvec le contrat de distribution
exclusive des produits F dans le but fina bugroupe O , par
'une de ses entités, se substitue a la contrileuddhs I'activité de distribution. II
y envisageait d’autres échéances que celle du @&mbre 2005 puisqu’il le
termine en demandant a son interlocuteur si lassice » est envisageable « pour
le 31 décembre 2005 ».

La cession des actions H par M. Z fese finalement le
3 février 2006 avec pour référence les états fiemscde la société au
31 décembre 2005. Il n’en demeure pas moins gaedieario de cette convention
était déja envisagé le 27 septembre 2005, ce qubdie bien le lien existant
entre les deux transactions.

La mise en perspective des conventions des Zérabpe 2005 et 3 février
2006 avec les échanges des courriels précitéss aoiec la convention conclue
ultérieurement entre H et F pour laigepdéfinitive par cette
derniére du contrat de distribution exclusive, oedit la these de I'indépendance
de ces deux contrats. Elle permet surtout de retgr@ la distribution du montant
de CHF 2'600°000.- par le biais de la cession duitekactions de H était
le résultat d’'une volonté délibérée de soustrairindposition auprés de la
contribuable d’'une partie du produit de CHF 5'0@DG que l'opération devait
rapporter, ce qui constitue un cas d’évasion fescalon la définition rappelée
plus haut.

Dans ces circonstances, 'AFC-GE était foral@eendre en considération le
montant de CHF 2'600°000.- au titre de prestatippréaciable en argent dans le
calcul du bénéfice imposable en 2005, en vertu docipe de réalisation
systématique selon lequel une réserve latenteéti@timposée en fonction de la
date de realisation effective de I'actif incluaadlite réserve, soit le 27 septembre
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16)

17)

2005 (X. OBERSON,op. cit.,, 8 7 p. 119 n. 74 et 75). Le recours de la
contribuable sur ce point ne peut qu’étre rejeté.

L’AFC-GE conteste le taux d’'imposition priwii& de 20 %, applicable en
matiere d'ICC aux opérations commerciales a I'@eardes sociétés auxiliaires,
admis par le TAPI pour limposition de la reprisaur shénéfice de
CHF 2'523'370.-.

a. Selon lart. 23 al. 1 LIPM, sont des so@égtxiliaires les sociétés de
capitaux, les sociétés coopératives et les fonamfii ont en Suisse une activité
administrative mais pas d’activitt commerciale, déme que les sociétés de
capitaux et les sociétés coopératives dont I'détivicommerciale est

essentiellement orientée vers I'étranger et quiereent en Suisse qu’une activité
subsidiaire.

Les sociétés auxiliaires sont exonérées de I'tnqd le rendement des
participations, sur les bénéfices en capital et Isarbénéfices provenant des
réévaluations des participations (art. 21 al. 1ddtiPM).

Elles paient I'imp06t sur les autres recettes @ace suisse selon le baréme
ordinaire (art. 23 al. 1 let. b LIPM) et I'impdt rstes bénéfices provenant de
recettes réalisées a I'étranger selon le baréménaird en fonction de
'importance de I'activité administrative, resp&etment commerciale, exercée en
Suisse (art. 23 al. 1 let. c LIPM).

b. Limposition des bénéfices ainsi réalisés at fbobjet de la lettre

d’'information n° 4. A teneur de celle-ci, peut bciér du statut de société
auxiliaire toute société, au sens de l'art. 231aLIPM, qui en fait la demande
écrite aupres de I'AFC-GE et qui remplit les corudhis 1égales.

C. Selon la lettre d’'information n° 4, « les pudd de l'activité commerciale,
de I'exploitation de droits immatériels (breveiseghces, etc.) et de la fourniture
de prestations de service (assistance techniqueadatinistrative, gestion
fiduciaire, etc.) sont taxés a hauteur de 20 %glgils proviennent de I'étranger.

Sont réputés de source étrangere :

- le produit de I'activité commerciale portant sles marchandises et des
biens achetés et vendus a I'étranger ;

- le produit de I'exploitation de droits immatds a I'étranger ;

- la rémunération pour les prestations de seatgcemplies a I'étranger ;
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18)

19)

- les commissions pour I'exercice d’'une activitiiciaire admise par le fisc
au profit d’'un résident étranger pour un résultiiat avec une contrepartie
étrangere ;

- les commissions usuelles résultant d’'opératpmrsant sur des immeubles
a l'étranger. »

En régle générale, les instructions, les tices et les directives
administratives - ou, en d’autres termes, les andones administratives - n’ont,
selon la jurisprudence et la doctrine, pas forcéodet ne lient ni les administrés,
ni les tribunaux. Elles ne peuvent sortir du cafiké par la norme supérieure
gu’elles sont censées concrétiser. A défaut dentgcalles ne peuvent prévoir
autre chose que ce qui découle de la |égislatiodeola jurisprudence. Toutefois,
du moment qu’elles tendent a une application umitoret égale du droit, les
tribunaux ne s’en écartent que dans la mesurelesire restitueraient pas le sens
exact de la loi (ATF 133 Il 305 consid. 8.1 ; Arrdt Tribunal fédéral
2C_95/2011 du 11 octobre 2011 consid. 2.3 et ésa®ces citées).

La lettre d’'information n° 4 est une directivel quoour but d’interpréter les
notions juridiques indéterminées contenues dandoilafiscale genevoise en
matiére de sociétés auxiliaires. Elle sert effetient le but de celle-ci et peut
donc étre prise en considération dans son appmitgiar la chambre de céans
(ATA/127/2012du 6 mars 2012, consid. 5 ; ATA/359/2008 dujdillet 2008).

En I'espece, la contribuable bénéficie duustde société auxiliaire au sens
de l'art. 23 LIPM. Toutefois, le produit de CHF 2%370.- que 'AFC-GE a
ajouté au bénéfice qu’elle a réalisé en 2005 néedéins aucune des catégories de
revenus provenant de recettes réalisées a I'étragge sont soit exemptés de
taxation en vertu de l'art. 23 al. 1 let. a LIPMjtssoumis a un imposition au taux
réduit de 20 %.

Méme si le montant précité a un lien avec lewié&s de commercialisation
des produits F gue la contribuable a pu m&iiétranger, ou méme si de
telles activités ont été prises en considératiorsda calcul du prix de la cession
du contrat de distribution, ce lien n’est qu’indireCe montant fait partie du
produit extraordinaire réalisé par la contribualgiénéré en Suisse par la cession
de droits commerciaux lui appartenant a une sodétése, sur la base d'un
contrat conclu en Suisse. Or, les revenus provedamte telle opération ne
peuvent pas étre qualifiés de revenus réalisé®teaiger imposés a un taux
préférentiel. Il ne s’agit pas d’'un produit d’'unetigité commerciale résultant de
I'achat de marchandises ou de biens achetés owsentiétranger, ou provenant
de l'exploitation de droits immatériels a I'étrangsoit de brevets, marques,
dessins modeéles, ni d’une rémunération pour destgirens de service ou de
commissions en lien avec des activités a I'étranger
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21)

22)

L’AFC-GE pouvait ainsi imposer ce montant audoae ordinaire, comme
elle I'avait fait pour celui de CHF 2’400°000.-.

a. La contribuable conteste les amendes quinuété infligées pour tentative
de soustraction fiscale.

b. Lart. 175 al. 1 ¥° phrase LIFD prévoit que le contribuable qui,
intentionnellement ou par négligence, fait en sou&ine taxation ne soit pas
effectuée alors qu’elle devrait I'étre, ou qu’'urexdtion entrée en force soit
incompléte, est puni de I'amende. En regle généildenende est égale au
montant de I'imp6t soustrait. Si la faute est légdlamende peut étre réduite
jusqu’au tiers de ce montant ; si la faute est gralle peut au plus étre triplée
(art. 175 al. 2 LIFD).

La tentative de soustraction fiscale est réprimdeine amende
correspondant aux deux tiers de l'amende qui auéddt infligée si une
soustraction intentionnelle avait été réalisée. (&6 al. 1 LIFD). Elle n’est
punissable que si elle a été commise intentionmelld, mais le dol éventuel
suffit (RDAF 1999 I 535 ; X. OBERSOMNp. cit., § 26, p. 589 n. 26).

Les régles précitées s’appliquent lorsque leridmrdble est une personne
morale (art. 181 al. 1 LIFD).

c. La soustraction fiscale ou la tentative soptiréées de maniére similaire en
matiere d’'ICC (art. 56 al. 1 LHID ; art. 69 al. 1 # LPFisc pour la tentative), y
compris lorsque le contribuable est une personnalm¢art. 74 al. 1 LPFisc). Il y
a tentative de soustraction fiscale aussi longtequieda décision de taxation n’est
pas entrée en force (Circulaire de I'administrafiédérale des contributions sur le
droit de rappel d'imp6ts et le droit pénal fisadns la loi sur I'impdét fédéral
direct du 7 avril 1995 ; Archiv. 72, 213 ; P. SANSONNETiRAI D. YERSIN /
Y. NOEL, ad art. 176 LIFD, p. 1505 n. 3).

A teneur des art. 59 al. 3 LHID, 82 LPFis@88 al. 1 du Code pénal suisse
du 21 décembre 1937 (CP - RS 311.0), les dispasitgenérales du CP sont
applicables, sauf dispositions spéciales de Ialitipn fiscale.

En particulier, les notions d’intention et de lnggnce auxquelles se réferent
les dispositions pénales de la LIFD et de la LPBmct identiques a celles de
l'art. 12 CP (ATA/565/2010 du 31 ao(t 2010).

Agit par négligence ou par une imprévoyarmgpable, le contribuable qui
ne se rend pas compte ou ne tient pas compte de®qoences de son acte
(RDAF 2003 11 622, 631 ; X. OBERSOMp. cit., 8 26 n. 19). Un contribuable
agit de maniere intentionnelle dés lors qu’il ésbé avec une sécurité suffisante
qgu’il était conscient que les informations donné&sient incompletes ou
incorrectes ; si cette conscience est établie,eart g@lors présumer l'intention ou
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24)

25)

26)

27)

du moins le dol éventuel (X. OBERSONp. cit., § 26 n. 18). Une telle
présomption est difficile a renverser a teneur dejurisprudence constante
(ATF 114 1b 27 consid. 3a p. 29 ; Arrét du Tribufiadéral 2C_480/2009 du
16 mars 2010 consid.5.5; RDAF 2003 Il 632 ss,amohent 637 et la
jurisprudence citée).

La quotité de I'amende n’'est pas fixée en fionc de lintention de
soustraire ou de la négligence du contribuable rdeid’intensité de sa faute
(art. 48 CP, dans sa teneur antérieure @yahvier 2007, ou art. 106 CP, en
vigueur depuis cette date, mais dont la portéénebangée). En revanche, le fait
que l'auteur ait agit intentionnellement ou parliggnce peut avoir une incidence
sur l'intensité de la faute et, partant, sur latgéale 'amende.

De jurisprudence constante, l'autorité doirefgpreuve de sévérité afin
d’assurer le respect de la loi. Dans ce cadre,CAFE jouit d'un large pouvoir
d’appréciation pour fixer la quotité d’'une amenddautorité de recours ne peut
revoir cette quotité qu’en cas d’excés du pouvappréciation (ATA/167/2012
du 27 mars 2012 ; ATA/42/2011 du 25 janvier 2011).

En l'espéce, les faits ont été découvertstadesde la réclamation, soit
avant que la taxation 2005 de la contribuable rieds#initive. lls ne peuvent,
s’ils sont avérés, que prendre la forme d’'une tentade soustraction fiscale,
conformément a ce qu’a décidé 'AFC-GE.

La tentative de soustraction fiscale est avévéseas des art. 176 al. 1 LIFD
et 70 al. 1 LPFisc. Les faits sont constitutifsvd&on fiscale et résultent d’'une
volonté délibérée de la contribuable, via son adstrateur et actionnaire unique,
de soustraire a la taxation sur le bénéfice CHR2%70.-. Cela lui permettait
d’éviter de payer CHF 801'679.- pour I'lCC et CHEG2380.- pour I'lFD. En
sanctionnant ce comportement par deux amendegesréiutes deux a la moitié
des deux tiers de I'imp6t soustrait soit CHF 266 2our I'lCC et CHF 72'126.-
pour I'lFD, 'AFC-GE a respecté le cadre légal det 70 LPFisc et 176 al. 1
LIFD et a apprécié correctement la culpabilitéaedntribuable.

Le recours de la contribuable sera rejetéuiGid 'AFC-GE sera admis et
le jugement du TAPI du 8 février 2012 sera annalgig@llement en rapport avec
le taux d'imposition qu’il avait appligué a la regg sur bénéfice de
CHF 2'523'370.-. Il en résulte que les décisionsrgglamation de 'AFC-GE du
9 mars 2010 et 'ensemble des bordereaux de taxatid’amende émis le méme
jour seront confirmés.

Un émolument de CHF 3’'000.- sera mis a lagdale la contribuable, qui
succombe. Aucune indemnité de procédure ne sexaéall(art. 87 LPA).

A/1251/2010



- 35/36 -
PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

alaforme:

déclare recevable le recours interjeté le 27 m&m2 Dpar X S.A. contre le
jugement du Tribunal administratif de premiéreanse du 8 février 2012 ;

déclare recevable le recours interjeté le 26 m&k22par I'administration fiscale
cantonale contre le jugement du Tribunal admirti$tie premiére instance du 8 février
2012 ;

au fond :
rejette le recours X SA.;
admet le recours de I'administration fiscale caaten

annule le jugement du Tribunal administratif denpigre instance du 8 février 2012 en
tant qu’il déclare applicable, en matiére d'imp@ntmnal et communal, un taux
d’'imposition de 20 % a la reprise sur bénéfice tH-Q@'573'370.- effectuée le 9 mars
2010;

le confirme pour le surplus ;

rétablit les décisions sur réclamation en mati€émpbdt cantonal et communal et
d’'imp6t fédéral direct 2005 prises par I'adminitiva fiscale cantonale le 9 mars 2010
et les bordereaux rectificatifs en matiere d'impgantonal et communal et d'imp6t
fédéral direct 2005 du 9 mars 2010 ;

rétablit les bordereaux-amende en matiére d’'impdtanal et communal et d'impo6t
fédéral direct 2005 de I'administration fiscale twarale du 9 mars 2010 ;

met a la charge de X S.A. un émolument de €6130.- ;
dit qu’il ne lui est pas alloué d’'indemnité de pidare ;

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loif@eéésur le Tribunal fédéral du 17 juin
2005 (LTF-RS 173.110), le présent arrét peut poeé dans les trente jours qui
suivent sa notification par-devant le Tribunal fédépar la voie du recours en matiére
de droit public ; le mémoire de recours doit ingigles conclusions, motifs et moyens
de preuve et porter la signature du recourant osodemandataire ; il doit étre adressé
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voidgb®®u par voie électronique aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et jgeces en possession du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étrisjaitienvoi ;
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communique le présent arrét a Me Antoine Berthaudcat de X S.A, a
I'administration fiscale cantonale, a I'adminisioat fédérale des contributions, ainsi
qu’au Tribunal administratif de premiere instance.

Siégeants : Mme Hurni, présidente, MM. Verniorypemartheray, juges.

Au nom de la chambre administrative :

la greffiere-juriste : la présidente siégeant :

S. Husler Enz E. Hurni

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aries.

Geneéve, le la greffiere :
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