REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE

POUVOIR JUDICIAIRE

Al4122/2010-ICCIFD ATA/474/2014

COUR DE JUSTICE
Chambre administrative
Arrét du 24 juin 2014

2°Me gaction

dans la cause

ADMINISTRATION FISCALE CANTONALE

et

ADMINISTRATION FEDERALE DES CONTRIBUTIONS

contre

A (actuellement B SA, a Fribourg)
représentée par Fiduciaire Verifid SA, mandataire

Recours contre le jugement du Tribunal administratf de premiére instance du
14 juin 2013 (JTAPI/689/2013)




- 2/17 -

1)

2)

3)
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5)
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EN FAIT

Le présent litige porte sur I'imp6t cantonakcemmunal (ci-apres : ICC) et
I'impot fédéral direct (ci-aprés : IFD) 2003 et 200e la société A , inscrite
au registre du commerce de Geneve en 1953 et diljouradiée.

Celle-ci avait pour but I'importation, I'exportah, I'achat, la vente et la
représentation de tous articles de coutellerie, ntnage et autres articles
similaires. Elle pouvait en outre faire, soit p@an compte, soit pour le compte
de tiers, toutes opérations financieres, commesjahobilieres ou immobilieres,
se rattachant directement ou indirectement a sorebg’intéresser sous toutes
formes a toutes entreprises similaires.

Durant les années fiscales 2003 et 2004, la t®oétait détenue a 100 % par

la société D SA a Fribourg, qui I'avait asguile la société E SA, a
Fribourg également. A avait par ailleurs filede a F , la société
G SA. Toutes ces sociétés avaient des adrateisrs communs.

En 2006, A a repris les actifs et passfssd SA, avant de
fusionner avec D SA, sous la raison sociale H SA.

En 2009, cette nouvelle entité a fusionné avesp@été E SA, sous
la raison sociale B SA al (Fribourg).

Dans sa déclaration fiscale 2003, A atiorem® un bénéfice net

imposable de CHF 32'883.- et un capital propre & G50'552.-.

Par courrier du 3 mars 2005, I'administratiestdle cantonale (ci-apres :
AFC-GE) I'a informée de ce qu'un contrble auragulien ses locaux les 6 et
7 avril suivants, lors duquel certains documeniatife a 'année comptable 2003
devraient étre mis a sa disposition.

Entre le 28 avril et le 8 juin 2005, un échaxgecorrespondance a eu lieu
entre 'AFC-GE et A , lors duquel cette demmiea fourni diverses
informations et documents complémentaires relatg§a comptabilité.

Le 14 juin 2005, 'AFC-GE a demandé a la cdntable de prouver dans les

faits que la société D SA possédait bienauganisation, du personnel, et
gue ce personnel permettait a A d’acquénirchdfre d’affaires.
Le 28 juin 2005, A a répondu que sa niteidirection avait pris

conscience de la nécessité de devoir procéder ahdegements importants dans
son approche stratégique, notamment au niveauadsoftiment de ses produits,
de ses sources d’'approvisionnement, de ses foaumgsst de son marketing.
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N’ayant pas la taille suffisante pour s’offrir deekeule et a I'interne les services
d’'un management a la taille de ses ambitions, smsail d’administration avait
décidé de faire appel a la société D SA, equployait deux grands
professionnels de la distribution d’articles noodo en Suisse, a savoir
Monsieur J et Monsieur K

a. Les travaux fournis par M. J avaient Rusigurs conséquences
positives pour A . elle avait pu développes dctivités avec de nouveaux
clients, tels que L ou M , ce malgrélifgarition entre 2001 et
2003 des chaines N , O , du rachat de P__par Q , de la
disparition de I'achat régional de R et deifparition de S , Soit
des pertes globales de chiffre d'affaires de plasGiHF 1'500'000.-. Grace a
M. J , 'environnement informatique avait &é&lement muté sans perte

d’'un seul jour de facturation et le personnel awaig a jour ses connaissances
pour une meilleure utilisation des outils a disposi Il avait effectué des
expertises logistiques qui avaient abouti a la fication profonde des méthodes
d’organisation du travail, ce qui avait entrainégam de productivité global, une
cartographie générale informatisée du stock peametin contrdle accru de la
gestion des marchandises, une baisse du niveaistdelss et une baisse du
nombre d’erreurs de préparation.

b. M. K était personnellement chargé destiogls clientéles directes
avec des grands magasins tels que T , U ouV . Malgré la
perte globale des parts de marché des grands maghsis la distribution suisse
et la disparition de la chaine O , A itaptabilisé, voire augmente,
son chiffre d’affaires. M. K s’occupait égabnt des relations clienteles
dans le secteur du marché suisse de I'habitat p@ec conséquence une hausse
sensible du chiffre d’affaires de A dans esteur, qui atteignait pres de
CHF 1'000’000.- par année. M. K avait efféctplusieurs expertises
stratégiques sur le positionnement de A dans secteur d’activité en
fonction des mutations a venir, ce qui avait notamindonné lieu au challenge de
taille consistant a racheter une société sise a W___ en janvier 2004, qui
réalisait un chiffre d’affaires équivalent a 60 % delui de A , et qui
exportait 60 % de son activité. M. K avaitalégent effectué des
expertises en marketing, publicité et communicatémnt la mise en ceuvre avait
eu un impact positif sur la société. Il s’occupaitpres de D SA de
'analyse stratégique des sources d’achat et ddéfmition des groupes de
produits stratégiques a développer ou a recher€lesr.analyses avaient conduit
entre autres choses a la reprise par A distidbution des X pour
la Suisse, soit la réalisation en 2003 d'un chiffdéaffaires d’environ
CHF 444°000.-, et a la reprise en décembre 2008 abstribution de Y

pour la Suisse, soit la réalisation en 2003 d'uiffrehd’affaires de CHF 27°000.-
et en 2004 de CHF 132'000.-. Les achats de couwrésent été réorientés
massivement vers I'lndonésie, ce qui avait pernasigmenter le taux de marge
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7)

8)

de la société de 2 % dans ce secteur, lequel megsdu reste 21,5 % de son
chiffre d’affaires global.

Les différents services que D SA lui renhdtdient tout simplement
vitaux pour I'acquisition de son chiffre d’affaires

Les 22 et 28 novembre 2005, 'AFC-GE a notifié les bordereaux
de taxation ICC et IFD 2003. L'ICC était fixé a CHMB'519,25 sur la base d'un
bénéfice imposable de CHF 177'169.- et dun capiiaiposable de
CHF 550'552.-. L'IFD se montait quant a lui a CHF(A53,50 sur la base d'un
bénéfice imposable de CHF 177°100.-.

Une reprise de CHF 4’'000.- a été effectuée sugr fdas forfaitaires non
admis, et une autre de CHF 140'286.- sur un tdtadribraires de CHF 448'813.-
payés a D SA.

Cette seconde reprise était motivée par les vasens suivantes :

« Les honoraires de CHF 448'813.- proviennentadeefacturation au prix
coltant de la totalité des frais encourus dansd&éte mére D SA pour le
compte de H SA. Or, les frais en questionrparent des intéréts passifs
(fixés a CHF 140'246.- [recte : CHF 140'286.-]) dda refacturation ne se justifie
pas commercialement et fiscalement.

En effet, ces intéréts sont manifestement afférent totalité au prét que
D SA a obtenu pour financer l'acquisition ke participation dans
H SA, participation qui ne constitue pas ctif aécessaire a la réalisation
des prestations de services rendues a cette derniér

D SAetH SA ne constituent en régliténe seule et méme
entité économiquement et fiscalement. Dans uneotidason de leurs comptes
respectifs, la participation dans H SA, B payant financé en partie ainsi
que les intérét[s] y relatifs n’apparaitraient phus

A a formé réclamation contre ces deuxidr@aux de taxation par
lettre du 23 décembre 2005, contestant uniquenaergdrise de CHF 140'286.-
effectuée sur les honoraires.

Elle était détenue & 100 % par D SA. Qataiere lui facturait des
honoraires liés a des travaux de conseils, defations stratégiques, de soutien
informatique et autres.

Le prét ayant financé I'acquisition de A r pa SA et figurant
dans les états financiers de cette derniere ak@a@hdeordé par une sociéteé tierce.
En conséquence, si les comptes de A étagrdolidés avec ceux de

D SA, la totalité de ce prét ainsi que lédréts y relatifs apparaitraient.
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10)
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13)

Se référant a son courrier du 28 juin 2005, edppelait que pour des
raisons de confidentialité vis-a-vis de sa conawee A ne pouvait en
aucun cas déléguer a une autre entreprise le Itrguélle sous-traitait a
D SA. C’est pourquoi la participation de D SA dans la société
A était un actif nécessaire a la réalisaties services qu’elle lui rendait.
Les intéréts passifs payés par D SA étaesicharges justifiées du point
de vue fiscal et commercial, les ayants droit éotgaes de D SA d'une
part, et de son créancier d’autre part, n’étanigmmémes.

Dans sa déclaration fiscale 2004, la contribu@bmentionné un bénéfice
net imposable de CHF 53'615.- et un capital propn@osable de CHF 604’167 .-.

Les 19 et 22 décembre 2006, 'AFC-GE ataxé A pour I'lCC et I'lFD
2004. L'ICC était fixé a CHF 53'789,75 sur la baban bénéfice imposable de
CHF 215'118.- et d’'un capital imposable de CHF &14.-. L'IFD se montait
quant a lui a CHF 182'83,50 sur la base d'un béméfimposable de
CHF 215'100.-.

Une reprise de CHF 12'972.- a été effectuée sgrfdais forfaitaires non
admis, et une autre de CHF 148'531.- sur un tdtadribraires de CHF 519'629.-
payés a D SA.

Les motifs de cette derniére reprise étaientni@snes que ceux exposes
dans le cadre de la taxation 2003.

Le 18 janvier 2007, A a éleve réclanmatontre les bordereaux de
taxation 2004, contestant, pour les mémes raisamscglles invoquées dans le
cadre de sa réclamation 2003, la reprise de CHB348 effectuée sur les
honoraires.

Par lettre du 11 juin 2010, 'AFC-GE a demaadé& de lui remettre
les documents suivants :

- une copie des comptes de bilan et de résultatlpe exercices 2002 a 2005

de E SA, société rattachée au groupe appatten MM. J et
K , et ayant effectué un prét a D SAr peuinancement de la
participation de cette derniere dans A , cémld&janvier 2000 ;

- une copie des décisions de taxation ICC et IFD22a 2005 de
E SA.

Enfin, ’AFC-GE souhaitait savoir si E Svai bénéficié d’'un statut
fiscal particulier pendant ces mémes années.

Le 6 juillet 2010, A a remis a 'AFC-@s documents demandés et
répondu que E SA n’avait pas bénéficié dtatusfiscal particulier.
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14)

15)

16)

Par quatre décisions séparées du 14 octobt®, ANFC-GE a rejeté
I'ensemble des réclamations 2003 et 2004.

Les honoraires excessifs devaient étre considggésne une distribution
dissimulée de bénéfice, au sens des art. 12 lde ka loi sur I'imposition des
personnes morales du 23 septembre 1994 (LIPM 41b) 2t 58 al. 1 let. b de la
loi fédérale sur I'impot fédéral direct du 14 dédeen1990 (LIFD - RS 642.11).

Le 15 novembre 2010, A a recouru carggedécisions aupres de la
commission cantonale de recours en matiére admatiist (ci-aprés : CCRA),
dont les compétences ont depuis fejanvier 2011 été reprises par le Tribunal
administratif de premiére instance (ci-apres : T/ABbncluant a 'annulation des
reprises litigieuses.

Le montant des honoraires non admis correspoadaitrubrique « intéréts
débiteurs » des comptes de charges de D @ etle remettait les états
financiers pour les années 2003 et 2004. Ces chargeaient pas été facturées a
A et n'avaient des lors pas été imposées ehez Il ressortait de ses
comptes que le montant des frais financiers ensopar elle en 2003 était de
CHF 137'768.- et de CHF 124'916.- pour 2004. Cestauats n’incluaient donc
pas les sommes de CHF 140°286.- pour 2003 et de I2i8/B31.- pour 2004 que
D SA lui aurait prétendument facturées, conenseutenait 'AFC-GE.

D SAetA ne constituaient pas unmengociété sur le plan
économique et fiscal. Il s'agissait bien de deuxiétés anonymes ayant chacune
une personnalité juridique propre.

Pour le surplus, A persistait dans les derale ses réclamations,
renvoyant en particulier aux explications fournged$’ AFC-GE par courrier du
28 juin 2005.

Dans sa réponse du 30 mai 2011, I'AFC-GE alocsu rejet du recours.

a. Lasociété H SA (nouvelle) avait faibjat de diverses opérations et
restructurations.

M. J , M. K , Monsieur Z , MonsigA et
Monsieur AB apparaissaient de maniére réuierréans I'administration
des sociétés G SA, A , D SAetE SA.

Au 1*' janvier 2000, E SA, a Fribourg, avait vesduparticipation
dans A abD SA, société du groupe détpau MM. J et
K . Le montant de I'acquisition avait été finé par un prét de E

SAabD SA. Cette derniére détenait donc A a 100 %.
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Le 1* janvier 2006, A avait fusionné avec saléli@a SA. La
nouvelle entité avait ensuite été absorbée paosaté meére, D SA. Cette
derniére avait changé sa raison sociale en celkodex-fille, soit H SA
(nouvelle), et transféré son siege de Fribourg a F (Geneve). Le
21 décembre 2006, H SA avait été radiée distre du commerce par
suite de fusion, ses actifs et passifs ayant @tésrpar E SA, laquelle avait
changé sa raison sociale en B SA.

b.  Lors d’'un déplacement du service du control€AlC-GE dans les locaux

de la contribuable le 6 avril 2005, M. Z dwait présenté une convention,
sur laquelle figurait la rémunération des servicesdus par D SA a
A , Soit « l'assistance dans la gestion giqie et dans la gestion

informatique en mettant a sa disposition du persbhautement qualifié ».

c. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéralaplpartenait a la société de
prouver que les prestations litigieuses étaierifigss par 'usage commercial,
afin que les autorités fiscales puissent s’assuyee seules des raisons
commerciales, et non les étroites relations perteset économiques entre la
société et le bénéficiaire de la prestation, ataienduit a la prestation insolite.

d E SA avait consenti & D SA un péur financer
I'acquisition de sa participation dans A . teréts passifs sur ce prét
dans D SA se retrouvaient chez E Skaminqu’intéréts actifs.
Toutefois, si les comptes des sociétés E CBA, SA et A

étaient consolidés sur le plan suisse, la situatierait neutre au niveau du
bénéfice imposable consolidé, pour autant que E___SA ne soit pas au

bénéfice d’'un statut fiscal particulier sur le ptamtonal fribourgeois au cours des
périodes fiscales concernées, ce que la contribualdit d’ailleurs confirmé par

courrier du 6 juillet 2010. L'AFC-GE reconnaissattependant que ce

raisonnement était erroné, car le droit fiscal suise connaissait ni n’appliquait
de fiscalité de groupe ou d’imposition de groupes ldeux derniéres phrases
figurant sous « observations » dans les procesaugrde taxation 2003 et 2004
étaient par conséquent erronées (« D SA et H SA ne constituent en
réalité qu’'une seule et méme entité économiqueraefiiscalement. Dans une
consolidation de leurs comptes respectifs, la @pgtion dans H SA, le

prét l'ayant financé en partie ainsi que les irteerg relatifs n’apparaitraient

plus »).

e. Les honoraires versés par A ab étdent excessifs. Les
quatre conditions cumulatives caractérisant undrilbligion dissimulée de
bénéfice étaient réalisées.

Tout d'abord, en acceptant de payer des honsraegcessifs a
D SA, A avait octroyé a celle-ci unesmation sans obtenir de
contre-prestation correspondante. Le principe @nelconcurrence n’avait pas
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été respecté et, partant, la contribuable n’aast accordé cette prestation dans
de telles conditions & un tiers : dans le cadre stesétés de service, il était

d’usage d'utiliser la méthode du prix de revienjoné Cette méthode consistait a
permettre a la société affiliée de couvrir sessfrai de générer une marge
bénéficiaire appropriée (« cost plus »). Cette madéquate était généralement
fixée a 5 % des dépenses engagées pour les sabEsEsvice afin de satisfaire

aux normes fiscales. Cette méthode ne prenait epteoque les frais genéraux

afférents a l'activité de services, qui seraierscsptibles d’étre refacturés a des
clients avec une marge bénéficiaire, dans desrgtaaces identiques.

Pour 2003, considérant un total de frais généealmis de CHF 350'848.-,
les honoraires admis se montaient & CHF 368'39DHH350'848.- x 105 %).
Les honoraires excessifs s’élevaient donc a CHF7/265 (CHF 524'116.-
comptabilisés - CHF 368’390.- admis). Or, seule tamwise de CHF 140'286.-,
par conséquent favorable a la contribuable, avaite&ectuée. Si les honoraires
comptabilisés étaient admis en totalité, la makgeéhiciaire s’éléverait a 49 % au
lieu de 5 %, soit pres de dix fois la marge minimusuelle admise, ce qui
paraissait peu vraisemblable économiguement.

Selon le méme calcul, le total des frais génémlmis pour I'année 2004
était de CHF 378'345.-. Considérant une marge d,3es honoraires admis
s’élevaient a CHF 397'262.- (CHF 378'345.- x 105. %), A en avait
comptabilisé CHF 519°'629.-, soit une somme supéeiele CHF 122'367.-. Une
reprise de CHF 148'531.-, soit une différence défakle a la contribuable de
CHF 26'164.-, avait été effectuée. Si 'AFC-GE avadmis la totalité des
honoraires comptabilisés, la marge bénéficiaireesait élevée a 37 % au lieu de
5 %, soit plus de sept fois la marge minimum usuatimise, ce qui paraissait
également peu vraisemblable économiquement.

De plus, il apparaissait que des amortissemers CiHF 128'839.-
apparemment pratiqués sur les équipements etlaigink dans D SA,
avaient plus que doublé par rapport a ceux prasiené2003, ce qui permettait de
douter de la justification totale desdits amortissats. En conséquence de quoi,
la difference de CHF 26’164.- signalée en défawkula contribuable était sujette
a caution.

Ensuite, la prestation octroyée, a savoir lesohaires, avait été versée a
I'actionnaire unique de la contribuable, soit laiété mére D SA.

Enfin, la disproportion entre la prestation de A et la contre-prestation
de D SA était manifeste compte tenu de sgpleam de sorte que les
organes de A auraient pu se rendre compte’'agantage qu’ils
accordaient.
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17)

18)

19)

20)

21)

Par jugement du 5 décembre 2011 (JTAPI/1418/R0e TAPI a admis le
recours de A , renvoyé le dossier a 'AFC-GHrpouvelles décisions de
taxation dans le sens des considérants et mis wiugrant de CHF 500.- a la
charge de I'AFC-GE.

Par acte déposé le 13 janvier 2012, I'AFC-GEterjeté recours aupres de
la chambre administrative de la Cour de justiceafoces : la chambre
administrative) contre le jugement précité, conctua son annulation et a la
confirmation (recte : au rétablissement) de sessibés du 14 octobre 2010.

Le 11 février 2013, la présidente du Consefiésieur de la magistrature
(ci-aprés : CSM) a ecrit a la présidente de la dramadministrative.
Monsieur AC , juge assesseur auprés du TARIntasiégé lors de la
délibération du jugement précité, s'avérait étrendié dans le canton de Vaud
depuis le mois de septembre 2010, de sorte quasdieps, il ne remplissait plus
les conditions d’éligibilité.

Par arrét du 5 mars 2013 (ATA/137/2013), lanchre administrative a
partiellement admis le recours de 'AFC-GE, ann@l§ugement du TAPI du
5 décembre 2011 et renvoyé la cause a ce derniempoveau jugement, celui-Ci
devant étre délibéré dans une composition réguliere

Depuis septembre 2010, M. AC n'avait pasgeicice des droits
politiques a Genéve. Le TAPI avait par conséquigggesle 5 décembre 2011 dans
une composition irréguliére.

Statuant a nouveau, le TAPI a admis le recdars par jugement
du 14 juin 2013, et renvoyé le dossier a '’AFC-Gitipnouvelles décisions de
taxation ICC et IFD 2003 et 2004 dans le sens desidérants.

La méthode du prix de revient majoré (« cost plugue 'AFC-GE avait
appliguée pour déterminer le montant des honoradmissibles facturés par
D SA n’'était pas adéquate, au vu de la @nm@in® 4 « Imposition des
sociétés de service » de I'administration fédéds contributions (ci-apres :
AFC-CH) du 19 mars 2004 (ci-apres : la circulaifedih La détermination de la
marge bénéficiaire des sociétés de service deefliectuer selon des fourchettes
appropriées pour chaque cas d’espece, en applicalio principe de pleine
concurrence. Faute pour 'AFC-GE d’avoir fourni ddéments de comparaison
dans le domaine d’activité en cause, il n'appasdtiggms que les pourcentages de
marge bénéficiaire de 37 et 49 % calculés aieninéites. Les comptes 2003 et
2004 de A et de D SA n'apportaientdaasntage d’informations
sur I'existence d’une distribution dissimulée dedfice. L’AFC-GE n’avait pas
établi de maniére concluante I'existence d’unetptes appréciable en argent a
I'actionnaire, comme cela lui incombait en appiigatdes regles de répartition du
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22)

23)

fardeau de la preuve en matiére de dissimulatiobétefice. Partant, les reprises
litigieuses effectuées sur I'ICC et I'lFD 2003 €02 étaient annulées.

Le 26 juin 2013, I'AFC-GE a recouru contre jogement aupres de la
chambre administrative, concluant a son annulatanla confirmation (recte : au
rétablissement) de ses décisions du 14 octobre. 2010

La TAPI n'avait pas examiné le grief selon lequids clients tiers
n'accepteraient jamais de payer des honorairesreat® a la refacturation
d’intéréts et de frais sur des dettes qui finangages participations n’ayant
manifestement aucun lien avec la réalisation destations de services rendus.

Il se contredisait en affirmant, d’une part, due niait avoir pris a sa
charge les intéréts sur I'emprunt en question,satpre, d’autre part, il relevait
dans la partie « en fait » que selon la contribeialth participation de
D SA dans sa société était un actif nécesada réalisation des services
rendus. Si I'on suivait ce raisonnement, alors pemmt qui avait financé cette
participation constituait également un passif neémes a la réalisation des
services rendus, ce qui rendait plus vraisemblapeore le fait que, d’une
maniére ou d’'une autre, la charge des intérétsetuemprunt avait été refacturée
aA . Il en découlait que cette charge n'gai$ justifiée par l'usage
commercial dans la mesure ou les dettes qui finantgades participations
n'avaient manifestement aucun lien avec la réatisates prestations des services
rendus. Si l'intimée entendait contester cette @mentation, il lui appartenait
d’apporter la preuve qu’elle n'avait pas pris acbarge les intéréts sur I'emprunt
en question.

La circulaire n° 4 précisait que la méthode daost plus » n’était certes
plus une méthode adéquate pour des services de fliatanciére ou des fonctions
de management, mais qu’elle pouvait I'étre a titret a fait exceptionnel. En
I'espéce, elle considérait que cette exceptionpigpait pour la démonstration
chiffrée qu’elle avait effectuée. Les pourcentadesnarge bénéficiaire de 37 %
et 49 % étaient insolites dans la mesure ou ilemtantre sept et dix fois plus
élevés que la marge usuelle de 5 % appliquée ermobuellement par la grande
majorité des sociétés de service sur la base deéthode du « cost plus ».
L’ampleur de I'écart entre la marge bénéficiairatiguée par D SA et la
marge bénéficiaire usuelle de 5 % appliquée patupart des sociétés de service
déployant leurs activités en faveur d’autres sési@u groupe auquel elles sont
rattachées, était telle gu’elle constituait un @edsuffisamment concluant pour
permettre d’établir I'existence d'une prestationprgiable en argent a
I'actionnaire, consentie par A

Le méme jour, le juge délégué a transmis t®ues aux parties en leur
fixant un délai pour répondre au 11 juillet 2013ipke TAPI, et au 26 juillet 2013
pour A et 'AFC-CH.
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24)

25)

26)

27)

1)

Le 10 juillet 2013, le TAPI a transmis son sles sans formuler
d’observations.

Dans sa réponse du 15 juillet 2013, A corlu au rejet du recours et
a la condamnation de 'AFC-GE au versement d’'uhecation de CHF 6’000.-
pour couvrir les frais de sa mandataire.

Elle avait apporté la preuve que les chargesfiigaes de D SA ne
lui avaient pas été refacturées. Toutes les premwesssaires figuraient dans son
recours du 15 novembre 2010. L’AFC-GE avait charbitrairement d’appliquer
la méthode du « cost + 5 ». Elle n’en avait d'aitiefait mention pour la premiére
fois que dans sa réponse au TAPI du 30 mai 201ldgretdans ses décisions sur
réclamation. L'AFC-GE démontrait elle-méme par sekkuls que cette méthode
était utilisée de maniere arbitraire, des lors ligi'aboutissait a des différences en
faveur de la société de CHF 15'440.- pour 2003neti&faveur de CHF 26'164.-
pour 2004 par rapport aux montants repris, et @&as justification de calculs
precis.

Il appartenait en principe a l'autorité fiscale @rouver I'existence de
prestations appréciables en argent sans contreafioes Elle n’avait donc pas a
supporter les conséquences d'un manque de preeves ghrt de 'AFC-GE, a
moins que I'on puisse lui reprocher une violatiensgs devoirs de collaboration.
Or, elle y avait toujours satisfait.

En soutenant que malgré les principes ressaiaftd circulaire n° 4, c’était
par « mesure de simplification et faute d’étre eesune de proposer valablement
une méthode autre que celle du cost plus 5 % dupks conforme aux prix de
pleine concurrence », 'AFC-GE ne faisait que [®esi dans ses arguments,
n'apportait aucun élément de fait nouveau et nev@ib en rien I'existence d’'une
prestation appréciable en argent.

Le 29 juillet 2013, le juge délégué a commugi la détermination de
A aux parties.

Aucune d’elles n'ayant formulé de requéte clémentaire dans le délai
imparti au 8 aolt 2013, la cause a été gardéeed. jug

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridictioompétente, le recours est
recevable (art. 132 de la loi sur I'organisatiodiginire du 26 septembre 2010 -
LOJ-E 205; art. 62 al. 1 let. a LPA ; art. 7Zle la loi de procédure fiscale du
4 octobre 2001 - LPFisc - D 3 17).
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S’agissant des regles de procédure, la LPA gdicaple dans la mesure ou
la LPFisc n'y déroge pas (art. 2 al. 2 LPFisc).

Selon la recourante, les honoraires facturés [Pa SA a la
contribuable sont excessifs. Cela impliquerait deprises sur bénéfice de
CHF 140'286.- pour 2003 et de CHF 148'531.- poud£@u titre de distribution
dissimulée du bénéfice de la part de A dos@te-mere, qui la détient a
100 %.

Elle estime qu’en I'espéce, la méthode du coljprégoeut étre employée
pour déterminer la marge bénéficiaire admise de D SA, pour les services
rendus a la contribuable.

Aux termes de l'art. 57 LIFD, I'imp6t sur le méfice a pour objet le
bénéfice net. Selon l'art. 58 al. 1 LIFD, le bénéfinet imposable comprend
notamment le solde du compte de résultats (letiadj que tous les prélévements
opéreés sur le résultat commercial avant le caloua@lde du compte de résultats,
qui ne servent pas a couvrir des dépenses justifgge I'usage commercial
(let. b). Au nombre de ces prélevements figurest destributions ouvertes ou
dissimulées de bénéfice et les avantages procudss aiers qui ne sont pas
justifiés par 'usage commercial (let. E8tiret).

En matiere d'ICC, la LHID dispose que I'imp6t darbénéfice a pour objet
'ensemble du bénéfice net, y compris les charges justifiées par l'usage
commercial portées au débit du compte de résuléats 24 al. 1 let. a LHID).
L’art. 12 let. h LIPM prévoit quant a lui que lelfoaations volontaires a des tiers
et les prestations de toute nature fournies geahénht & des tiers ou a des
actionnaires de la société sont considérées con@méfibe net imposable. Bien
guelles ne le mentionnent pas expressement, lesix ddispositions
susmentionnées visent notamment les distributieesindulées de bénéfice, soit
des prélevements qui ne sont pas conformes au abwimercial et qui doivent
donc étre réintégrés au bénéfice imposable. Ainsgme s’il est rédigé
differemment de l'art. 24 al. 1 let. a LHID, l'ait2 let. h LIPM est conforme a
cette disposition (Arrét du Tribunal fédéral 2C 281 du 31 mai 2011
consid. 5.1 et les références citées).

Le droit fiscal suisse ne connait pas de régipexial pour les groupes de
sociétés. Les sociétés d'un groupe formant uneé ugbnomique doivent ainsi
étre traitées comme des sujets indépendants (ABAZ620 du 5 octobre 2010).
Les opérations entre les sociétés d'un groupe doiveervenir comme si elles
étaient effectuées avec des tiers dans un envinoemtede libre concurrence
(principe du « dealing at arm’s length »). Celatwant pour le choix des formes
juridiques que pour la fixation des montants (AT 1b 116 consid. 2 p. 119 ;
Arréts du Tribunal fédéral 2C_291/2013 et 2C_292R@du 26 novembre 2013
consid. 4.1 ; 2C_834/2011 du 6 juillet 2012 con&i@. ; 2C_895/2008 du 9 juin
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5)

6)

2009 consid. 4.2 ; 2A.588/2006 du 19 avril 2007sidn4.2 ; 2A.355/2004 du
20 juin 2005 consid. 2.2).

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéraly & prestation appréciable en
argent - également qualifiée de distribution disdée de bénéfice - devant étre
réintégrée dans le bénéfice imposable de la sodaFsgue les quatre conditions
cumulatives suivantes sont réalisées : 1) la sb¢#&t une prestation sans obtenir
de contre-prestation correspondante et se tro@ardapnéme, appauvrie ; 2) cette
prestation est accordée a un actionnaire ou a arsmmne la touchant de preés ;
3) elle n'aurait pas été accordée dans de telleglitons a un tiers ; 4) la
disproportion entre la prestation et la contreatesh est manifeste, de telle sorte
que le caractere insolite de la prestation estrmegissable par les organes de la
societé (ATF 119 Ib 431 consid. 2b p. 435 ; Arréhs Tribunal fédéral
2C_386/2012 et 2C_387/2012 du 16 novembre 2012iccobs 2C_18/2011 du
31 mai 2011 consid. 5.1 ; 2C_421/2009 du 11 janZeiO consid. 3.1 ;
ATA/346/2014 du 13 mai 2014 et la jurisprudencée)it

a. Pour juger de la disproportion d'une prestateffectuée en faveur d’un
porteur de parts, par une société apparentée &at€lli™ des quatre conditions
précitées), il convient d’examiner si ladite présta aurait été octroyée dans la
méme mesure, a un tiers étranger a la sociéteedetnt dit, il s’agit de vérifier si
le principe de pleine concurrence est satisfainddaffirmative, la prestation est
réputée reposer effectivement sur le rapport conteh concerné et toute
distribution dissimulée de bénéfice peut étre éeariRobert DANON, Imp6t
fédéral direct, Commentaire de la loi sur lI'imp@&déral direct, 2008, p. 746
n. 107 ad art. 57-58 et les références citées).

b. La mise en ceuvre du principe de pleine connoesuppose l'identification
de la valeur vénale du bien transféré ou du semaoelu. Lorsqu’il existe un
marché libre, les prix de celui-ci sont détermisagtt permettent une comparaison
effective avec les prix appliqués entre sociétéso@ées (ATF 140 1l 88
consid 4.2).

Selon la circulaire n° 4, s’il n'existe pas deroie libre permettant une
comparaison effective, la détermination de la mdr§eéficiaire imposable des
sociétés de service doit s'effectuer en applicatdun principe de pleine
concurrence (« at arm’s length principle »), surdae de prestations comparables
entre tiers (« méthode du prix comparable ») etmmyen de fourchettes de
marges appropriées pour chaque cas d’'espece. h@pari« at arm’s lenght » est
aussi applicable s’agissant de choisir la méthaaleléermination de la marge
bénéficiaire. Toute société qui estime que la dét@tion de sa marge
bénéficiaire actuelle est trop élevée doit appodepreuve documentée que le
maintien de cette marge serait contraire aux e@ggui précedent. Ce n’est que
dans ce cas exceptionnel que les administration®males seraient autorisées a
fixer une marge inférieure.
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c. A défaut de transaction comparable, la déteatiin du prix de pleine
concurrence s’effectue selon d’autres méthodelestgjue la méthode du coit
majoré (« cost plus ») ou celle du prix de revenqte,font partie, a coté de la
méthode du prix comparable précitée, des méthodésionnelles fondées sur les
transactions selon la classification opérée pargéDisation de coopération et de
développement économiques (OCDE) en matiere dedpriransfert (Principes de
'OCDE applicables en matiére de prix de transéettintention des entreprises
multinationales et des administrations fiscalesti&ts OCDE, 2010, p. 67 ss ;
ATF 140 Il 88 précité et les références citées).

La méthode du colt majoré consiste a détermasecdlts supportés par la
société qui fournit la prestation, a quoi s’ajoute marge bénéficiaire considérée
comme un bénéfice minimal compte tenu des fonctexescées et des conditions
du marché. Cette marge bénéficiaire équivaut, seloe lettre-circulaire de
I’AFC-CH du 17 septembre 1997, aujourd’hui rempéagar la circulaire n° 4, a
5 % du total des prix de revient, ou 1¥12du total des salaires (ATF 140 Il 88
précité consid. 4.2). Si la comparaison avec dgs fait apparaitre des taux plus
élevés, ces derniers sont déterminants et doivengppliqués (Arrét du Tribunal
fédéral 2C_603/2012 du 10 décembre 2012 consiyl. 5.2

Sous réserve de cas exceptionnels, la méthodeodu majoré n’est
aujourd’hui plus employée pour des services deradimanciere ou des fonctions
de management, la circulaire n° 4 considérant caithhode comme inadéquate
(Arrét du Tribunal fédéral 2C_291/2013 et 2C_2922@u 26 novembre 2013
consid. 4.2).

a. Selon un principe consacré, il incombe atdaté fiscale de démontrer
I'existence d’éléments créant ou augmentant la gehdiscale, alors que le
contribuable supporte le fardeau de la preuve d@mehts qui réduisent ou
éteignent son obligation fiscale. S’agissant de demiers, il appartient au
contribuable non seulement de les alléguer, maisrerd’en apporter la preuve et
de supporter les conséquences de I'échec de cedterep (ATF 133 1l 153
consid. 4.3 ; ATF 121 Il 257 consid. 4 c.aa ; Agrau Tribunal fédéral
2C_477/2009 du 8 janvier 2010 consid. 3.5 et 2C/208® du 14 septembre
2009 consid. 3.1 ; ATA/339/2014 du 13 mai 2014 ;A#A32/2014 du 8 avril
2014 ; ATA/532/2013 du 27 ao(t 2013 et les réféeerutées).

b.  En ce qui concerne les prestations appréciaplesgent faites par la société
a ses actionnaires sans contre-prestation, c’egtiecipe a I'autorité fiscale qu'il
appartient de les prouver. Le contribuable n'a dgas a supporter les
conséquences d’un manque de preuves, a moins ga’paisse lui reprocher une
violation de ses devoirs de collaboration (Arré&isTdibunal fédéral 2C_589/2013
et 2C_590/2013 du 17 janvier 2014 consid. 7.2 ;6002013 et 2C_61/2013 du
14 aolt 2013 consid. 6.1 ; 2C_76/2009 du 23 juBGA9 consid. 2.2).
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c.  Si cette preuve est apportée, il appartiett sotiété contribuable d’établir
gue la prestation constitue une charge justifi@e’'psage commercial. Certes, |l
ne saurait étre question que les autorités fiscaegrononcent sur I'opportunité
de tel poste de charges, en substituant leur prappeéciation a celle de la
direction de I'entreprise. Néanmoins, la sociététitbuable doit prouver que les
prestations en question sont justifiées par I'usagmmercial, afin que les
autorités fiscales puissent s’assurer que seulsndéi$s commerciaux, et non les
étroites relations personnelles et économiqueg dmisociété et le bénéficiaire de
la prestation, ont conduit a la prestation (ATF 149131 consid. 2c ; Arréts du
Tribunal fédéral 2C_386/2012 et 2C_387/2012 preéaitgnsid. 5 ; 2A.249/2003
du 14 mai 2004 consid. 3.2 ; ATA/138/2014 du 1112014 ; ATA/829/2013 du

17 décembre 2013).

En l'espece, il s’agit d’examiner si les coratis permettant de retenir que
les prestations litigieuses constituent une distidm dissimulée du bénéfice sont
réalisées, étant rappelé que la charge de cetiggpnecombe a I'AFC-GE.

La premiéere condition consiste a établir que H___ SA aurait effectué
une prestation sans obtenir de prestation correspoe de la part de
D SA. Pour 2003, la contribuable a versé & D SA un total
d’honoraires de CHF 448'813.-. Pour 2004, ces haines se sont élevés a
CHF 519'629.-. En échange, comme cela ressort denaention signée entre les
deux sociétés, D SA afourni a A desces d'«assistance dans la
gestion stratégique et dans la gestion informat@Euenettant a sa disposition du
personnel hautement qualifié ». Par lettre du 28 005 et a la demande de
I'AFC-GE, la contribuable a par ailleurs expliguér gles exemples concrets les
bénéfices que le savoir-faire de MM. J et K avaient eu sur le chiffre
d’affaires de la société. Il ressort en outre deaptes des sociétés E SA et
D SA que les intéréts du prét ayant perratqliisition de la participation
de D SA dans A figurent a I'actif de E_ SA, respectivement
au passif de D SA.

L'AFC-GE soutient quant a elle que les honorairketurés par
D SA a la contribuable sont excessifs ebadd sur la méthode du prix
majoré pour déterminer la marge bénéficiaire que D SA aurait dd
appliquer.

Comme le reléve a juste titre 'AFC-GE, cette Imoéle n’est pas totalement
prohibée par la circulaire n° 4. Toutefois, comne¢aaessort du texte clair de
cette derniere et de la jurisprudence vy relativedbunal fédéral, la méthode du
prix majoré ne doit étre employée qu’en dernieouves. Elle ne peut, en effet,
étre envisagée que lorsqu’il n'existe pas de marthée permettant une
comparaison effective avec les prix appliqués estmétés associées et lorsque, a
défaut de transaction comparable, la méthode ducpmparable ne peut pas non
plus trouver application. Or, il ne ressort pagidssier que 'AFC-GE ait tenté de
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démontrer par le biais d’une autre méthode le tamaxcessif des honoraires
contestés, ni qu’elle ait cherché a expliquer poarcgeule la méthode du prix
majoré devait s’appliquer in casu, se contentansaléenir au contraire qu’en
'espece, elle permettait de démontrer que le tdex marge appliqué par
D SA était insolite.

Il ressort de ce qui précede que I'AFC-GE n’a gaffisamment démontre,
comme il lui appartenait de le faire, que les haires litigieux ont été verseés par
la contribuable sans contre-prestation correspded@e plus, il ne ressort pas de
ce qui précede que la contribuable aurait mangsesadevoirs de collaboration,
justifiant un renversement du fardeau de la preuve. a, au contraire,
fourni tous les éléments dont elle disposait paustifier son point de vue,
'AFC-GE n’expliqguant d'ailleurs pas pourquoi elke écarté les informations
contenues dans le courrier de 'intimée du 28 2005.

Dés lors que la premiere des conditions cumudatiwécitées fait défaut, il
y a lieu d’admettre que les honoraires payés a D SA par la contribuable
n'étaient pas excessifs et ne constituaient déspas une distribution dissimulée
de bénéfice. Partant, les reprises effectuéesesutakations ICC et IFD 2003 et
2004 par 'AFC-GE n’avaient pas lieu d’étre et dmivétre annulées.

Mal fondé, le recours sera rejeté et le jugdardanT API confirmé.

Malgré l'issue du litige, aucun émolument Beaspercu, en application de
lart. 87 al. 1 2™ phr. LPA. Une indemnité de procédure de CHF 1'58@ra
allouée a A (actuellement B SA) aa tt participation a ses frais
de mandataire devant la chambre de céans (art. 31.RA).

PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

ala forme :

déclare recevable le recours interjeté le 26 jui3 par I'administration fiscale
cantonale contre le jugement du Tribunal adminigtrde premiére instance du
14 juin 2013 ;

au fond :

le rejette ;

dit qu’il n’est pas percu d’émolument ;
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alloue une indemnité de procédure de CHF 1'50®- a SA a la charge de I'Etat
de Geneve ;

dit que conformément aux art. 82 ss de la loi fél@ésur le Tribunal fédéral du
17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent ar@itpétre porté dans les trente jours
qui suivent sa notification par-devant le Tribufédiéral, par la voie du recours en
matiere de droit public ; le mémoire de recourg daiquer les conclusions, motifs et
moyens de preuve et porter la signature du recootade son mandataire ; il doit étre
adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, vp& postale ou par voie
électronique aux conditions de l'art. 42 LTF. Lésg@nt arrét et les piéces en possession
du recourant, invoquées comme moyens de preuweeradtre joints a I'envoi ;

communique le présent arrét a lI'administration disccantonale, a B SA,
représentée par Fiduciaire Verifid SA, mandataael'administration fédérale des
contributions, ainsi qu’au Tribunal administraté dremiere instance.

Siégeants : M. Verniory, président, M. Dumartheety Mme Payot Zen-Ruffinen,

juges.
Au nom de la chambre administrative :
la greffiere-juriste : le président siégeant :
S. Husler Enz J.-M. Verniory

Copie conforme de cet arrét a été communiquée adiep.

Geneéve, le la greffiere :
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