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EN FAIT

B SA (ci-aprés : B ) était une sécianonyme sise a
C ; elle a été inscrite au registre du cornenfgi-aprés : RC) du canton de
Geneve le 23 juillet 2003. De cette derniere dat@@septembre 2009, elle s'est
appelée D SA.

Son but social était : « conception, développgnstncommercialisation,
principalement a I'étranger, d'équipements infoiqoas, de logiciels et de
systémes de transmission et gestion intégrées Ifodustrie internationale de
télévision numérique, notamment pour les réseaukzipa, cable, satellite et
internet, sur toutes plates-formes et standards damonde entier ; fourniture de
services commerciaux, technigues, administratifsfireinciers a des sociétés
affiliées ; agir en tant que centre de coordinatiechnologique, marketing et
financier au sein du groupe de sociétés auqueapfpartient ».

B a été dissoute par décision de l'assergBléérale du 20 juin 2014.
Elle a été radiée du RC le 11 novembre 2015 amais été liquidée.

A Holdings SA (ci-apres : A Holdings¥t une société
anonyme elle aussi sise a C . Elle détientrejsaciétés-filles, a savoir
E SA (ci-aprés: E ) et B en Sulsse Ltd (ci-aprés :
F Ltd) et B Inc. a I'étranger.

Ces différentes sociétés font partie du groupermational A Group

(ci-apres : le groupe).

Monsieur G est « chief financial offieersoit directeur financier,
d'A Holdings, et a été administrateur-prégidepuis liquidateur, de
B

Le 3 juillet 2008, B a envoyé sa déclarafiscale 2007, signée par
M. G

Le bénéfice net total de B s'élevait a CHMR32.- (imposable en

totalité en Suisse et a raison de CHF 4'993.- tlananton de Geneve), tant pour
I'impdt fédéral direct (ci-aprés : IFD) que poumpét cantonal et communal
(ci-aprés : ICC), le capital propre total s'élevamant a lui a CHF 1'185'851.-.

Le 24 juin 2009, B a envoye sa déclardismale 2008, signée par
M. G — ce dernier ayant également signé tadarchtions des autres
sociétés genevoises du groupe, soit E et A Holdings.
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Le bénéfice net total de B s'élevait a CBB'A13.- (imposable en
totalité en Suisse et a raison de CHF 66'561.- kaoanton de Genéve), tant pour
I'impdt fédéral direct (ci-aprés : IFD) que poumpét cantonal et communal
(ci-aprés : ICC), le capital propre total s'élevamant a lui a CHF 1'538'312.-.

Le 5 juin 2009, I'administration fiscale cardaten(ci-apres : AFC-GE) a fait
parvenir & E sa taxation 2007. Les chiffrgsirfint dans la déclaration
étaient retenus dans l'avis de taxation.

L'ICC s'élevait a CHF 5'664.95, et I''FD a CHE135.50.

Le 6 aolt 2009, I'AFC-GE a fait parvenir a E a taxation 2008. Les
chiffres figurant dans la déclaration étaient raten

L'ICC s'élevait a CHF 20'816.95, et I'lFD a CHFOB7 .-.

Les 10 décembre 2010 et 28 mars 2012, A Idinds a répondu a des

demandes de renseignements de I'AFC-GE, dans fle dadenouvellement de la
reconnaissance de son statut de holding.

Dans le premier courrier, elle fournissait «ddehtion objective » entre
elle-méme et ses filiales des travaux de serviceeegestion (« Service and
Management Fees ») refacturés a ces derniéresO&n 0r ce montant refacture,
il apparaissait effectivement qu'une partie conmérndes charges de
fonctionnement de la société holding elle-méme, rudevait dés lors pas faire
I'objet d'une refacturation aux filiales.

Dans le second, elle indiquait notamment avdiectfié des prestations,
refacturées a E etaB sous forme de deaigestion (management
fees), pour des montants de : CHF 2'511'519.- €@5,2CHF 10'092'493.- en
2006, CHF 10'763'147.- en 2007, et CHF 14'613'8311.2008.

Le 26 avril 2012, 'AFC-GE a écrit a B n,I'enformant de I'ouverture
d'une procédure en rappel d'impdt et soustractiorso& encontre pour
I'année 2008.

Les charges de fonctionnement d'A Holdingmptabilisées par
B n'étaient pas admises fiscalement.

En cas de déclaration inexacte, les sommes dewaeraient reprises :
CHF 18'643.- pour 2006, CHF 23'189.- pour 200CIdE 38'228.- pour 2008. II
n'y aurait aucune influence fiscale pour 2006 €720es reprises ne faisant que
diminuer les pertes reportées.
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10.

11.

12.

B avait dix jours pour se manifester, falgequoi des bordereaux de
rappel comprenant des intéréts de retard, ainsdgaéordereaux d'amende, fixée
selon le montant soustrait, seraient édités.

Le 6 juillet 2012, I'AFC-GE a écrit a B n_eectifiant son précédent
courrier : une procédure en rappel d'impo6t et saaksbn était aussi ouverte pour
I'année 2007. La reprise de CHF 23'189.- en 20Q@éradrait en effet un bénéfice,
contrairement a ce qui avait été annoncé préecédemie avait dix jours
pour se manifester.

Le 15 mars 2013, 'AFC-GE a envoyé a B s liedereaux de rappel
d'imp6t pour les années 2007 et 2008 d'un mon&mmectif de CHF 1'874.05 et
CHF 1'715.95 pour I'lCC et CHF 3'553.- et CHF 3'24o0ur I'IFD fondés sur les
reprises annoncées les 26 avril et 6 juillet 204idsi que des bordereaux
d'amende correspondant chacun au tiers du moniamaipgel.

Les déclarations fiscales et les comptes dépadésiministration étaient
inexacts, dans la mesure ou B avait compabiles charges de
fonctionnement d'A Holdings, qui avaient caonduune insuffisance de
taxation au titre de prestations appréciables egerdr Il en résultait une
soustraction d'imp6t. Compte tenu des circonstamegues, en particulier la
bonne collaboration et les montants en jeu, laitude I'amende avait été fixée
au tiers du montant de I''mp0t soustrait.

Le 17 avril 2013, B a formé réclamatiapras de I'AFC-GE contre
les bordereaux précités, concluant a titre prind@daur annulation.

Les conditions d'une soustraction d'impo6t n'étapas données.

La méthode et la quotité des services refactétaent commercialement
défendables. Le fait que B ait accepté dearmees prix de transfert a partir
de I'année 2009 devait étre compris comme le @dsdiine bonne collaboration
dans l'optique du maintien du statut de holdingyat comme la reconnaissance
d'une erreur manifeste dans le calcul des prixagnbupe. Les corrections étaient
tres faibles.

Dans un rapport joint en annexe a la réclamateur, réviseur avait conclu
que les écritures comptables relatives aux fraigekion ne violaient aucune
regle du droit comptable suisse. En l'absence déation d'une disposition
impérative de droit comptable, il n'était pas poleside conclure a I'existence
d'une soustraction fiscale.

L'écart était minime entre les prestations famarentre sociétés et celles
jugées correctes par I'AFC-GE. En l'absence de mamodrompeuse manifeste,
une disproportion entre prestation et contrepriestane permettait pas de
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13.

14.

15.

conclure a une soustraction. En I'espéce, la digption n'était pas décelable, et
encore moins voulue.

Il ne devait des lors pas étre prononcé d'amende.

Par deux décisions du 3 septembre 2013, I'GECa rejeté la réclamation
et maintenu les amendes.

La réclamation ne portant que sur la questiofadeende, les bordereaux de
rappel d'imp6t devaient étre considérés comme moestés et donc entrés en
force.

En comptabilisant des charges concernant sa téeuiére actionnaire,
E s'était appauvrie et avait accordé, paéiaen une prestation appréciable
en argent. Il avait ainsi été présenté a l'autdistéale une déclaration incomplete
non conforme a la vérité. Dés lors, l'argumentatiendant a examiner si la
distribution dissimulée de bénéfice — admise paolatribuable — s'accompagnait
d'une violation du droit comptable, se révélaitneaiUn comportement illicite,
soit la violation de I'obligation procédurale délemt de I'art. 26 al. 2 de la loi de
procédure fiscale du 4 octobre 2001 (LPFisc - D73 &vait manifestement été
adopté.

Du point de vue subjectif, M. G , en taneé grecteur financier du
groupe et signataire des comptes, des déclardigsades ainsi que de diverses
réponses a I'AFC-GE sur des points techniques,osi#sp de suffisamment
d'expérience pour savoir que les charges de fomaiment de la société holding
actionnaire n'étaient pas admises en déduction lposmciété-fille. 1l avait donc
agi a tout le moins par négligence.

Enfin, la quotité de I'amende, fixée au tiersnadontant de I'impdét soustrait,
apparaissait modérée et justifiée ; il avait étéme la négligence ainsi qu'une
bonne collaboration et la faible importance des taais soustraits, mais aussi le
caractére répétitif des manquements, qui s'étaeprbduits sur trois ans entre
2006 et 2008.

Le 4 octobre 2013, B a interjeté recoawprés du Tribunal
administratif de premiére instance (ci-aprés : T)ARhtre les décisions précitées,
concluant a titre principal a l'annulation des leoedux d'amende IFD et
ICC 2007 et 2008, subsidiairement a leur annulagionapplication du principe
(sic) ex aequo et bono ; d'autres conclusions subsidiaires étaient fosnte ne

concernaient pas B
L'argumentation reprenait trés largement cellgeue dans la réclamation.

Par jugement du 23 janvier 2015, le TAPI aiadesrecours et annulé les
bordereaux d'amende du 15 mars 2013.
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16.

Il était patent que B avait transmis a I'AGE une déclaration
fiscale incorrecte, en ce sens qu'elle avait cohilgé des charges concernant
uniquement A Holdings, soit des charges nesitifiges commercialement,
engendrant ainsi une irrégularité dans sa comgtabi avait accordé a
A Holdings une prestation appréciable en argeus forme de charges
non justifiées commercialement.

En revanche, sur le plan subjectif, elle n‘apag fauté en comptabilisant les
factures qu'A Holdings lui avait adresséesn; i®viseur avait d'ailleurs
agréeé cette comptabilité. Elle ne pouvait pas Hos gavoir qu'A Holdings
lui avait refacturé I'entier de ses frais de gestgauf a demander a cette derniére
de lui détailler, poste par poste, les facturesogées. Elle ne disposait toutefois
d'aucune raison de croire que lesdites facturésnétmcorrectes, ce d'autant plus
que les reprises effectuées étaient proportiormelte de peu d'importance.

Si I'on pouvait admettre que M. G savavtait savoir ou ne pouvait
ignorer, dans l'abstrait du fait de sa fonctiodeeses compétences, qu'une holding
ne devait pas refacturer I'entier de ses chargess &ociétés-filles si celles-ci ne
bénéficiaient d'aucune prestation y relative, ngindiquait qu'il savait, devait
savoir ou ne pouvait ignorer, dans le cas conajeg tel était le cas et
qu'A Holdings avait effectivement refactud@ aecourante des charges de
fonctionnement qui lui étaient propres. Compte teles circonstances, en
particulier du faible écart entre les factures @sigar A Holdings et celles
qui auraient da I'étre, on ne pouvait méme pasdprocher une imprévoyance
coupable.

Par acte posté le 27 février 2015, 'AFC-GRterjeté recours auprées de la
chambre administrative de la Cour de justice (ceap: la chambre
administrative) contre le jugement précité, conctuda son annulation et au
rétablissement de ses propres décisions sur réotamiu 3 septembre 2013.

Pour contester les amendes qui lui avaient éli@gées, B s'était
efforcée de faire porter le débat sur la probléguatides « prix de transfert »,
pour conclure qu'une simple différence d'apprémiasiur la fixation du juste prix
des services rendus par A Holdings ne pouwaitiuire a une soustraction
fiscale. Or la procédure de soustraction fiscale pwtait pas sur cette
problématique d'estimation ou d'appréciation dés ¢ transfert ; elle découlait
de la refacturation par la holding a sa société-fdle ses propres frais de
fonctionnement, qu'elle avait intégrés voire noykss les frais de gestion
refacturés a ses filiales.

La soustraction en cause relevait d'une dispositmpérative du droit
comptable, qui consistait a avoir comptabilisé cingrge étrangére a son activité.
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17.

18.

En reconnaissant que B avait consenti uestgiion appréciable en
argent, le TAPI avait nécessairement admis, endaetcondition préalable, que
l'organe de la société avait reconnu le caracteselite de la prestation. Il était
donc contradictoire de retenir qu'elle n'avait aigcuaison de croire les factures
incorrectes, ou encore que la prestation appréciblargent était indétectable en
raison de son peu d'importance.

C'était en outre a tort que le TAPI avait retgue I'AFC-GE ne faisait que
supposer la connaissance par M. G du fait lgsefrais de gestion
refacturés étaient trop importants. Les faits démagent que vu ses fonctions et
son implication dans les échanges avec I'AFC-GEGM. disposait bien de
la qualité d'organe de fait (sic) de B . hibdu reste signé les déclarations
fiscales 2008 tant d'E gue de B et d'A_Holdings. En sa qualité
de directeur financier (Chief financial officer) dwupe, M. G , doté d'une
parfaite connaissance de la comptabilité des €cigtii composaient ce dernier,
savait, devait savoir ou ne pouvait ignorer la deation a B de charges
propres a A Holdings. Il avait donc a toutniins fait preuve de
négligence en admettant une telle comptabilisation.

Le 11 mars 2015, le TAPI a communiqué son idossans formuler
d'observations.

Le 29 mai 2015, l'administration fédérale aemtributions (ci-aprés :
AFC-CH) a conclu a I'admission du recours.

Elle rejoignait entierement 'AFC-GE et faisaérsie son argumentation.

Le cas d'espéce pouvait étre réduit a la quedtasavoir si B était en
droit de se laisser facturer des services par@atéemere, soit A Holdings
alors qu'ils n'étaient pas justifiés, contrairex alispositions sur les prix de
transfert et sans aucun fondement économique ealabl

En I'absence de Iégislation topique en matierprikede transfert en Suisse,
il y avait lieu de se tourner vers le modele degbmisation de coopération et de
développement économiques (ci-aprés : OCDE) deartdion fiscale concernant
le revenu et la fortune, ainsi que vers les Priexigde 'OCDE applicables en
matiere de prix de transfert a l'intention des eprises multinationales et des
administrations fiscales (ci-apres : Principes OCDE

Il convenait de tenir compte du fait que certagesvices intra-groupes
rendus n'étaient — comme en l'espece — pas néessdaans de tels cas, il n'y
avait pas de raison que les sociétés aient a pegegenre d'activités, qui
concernaient notamment les activités d'actionnaire.

Pour le surplus, méme en prenant l'optigue dxamen des prix de
transfert, qui n'avait en l'occurrence pas liedreéon ne pouvait admettre que
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19.

20.

21.

22.

23.

B se fat comportée en adéquation avec leiperde la libre concurrence
en se laissant facturer dans les frais de gestivrirdis de fonctionnement de la
holding.

Le 29 mai 2015, B a conclu au rejet doues.

La base de la problématique était bel et bienquestion d'évaluation des
prix de transfert. Il était du reste contesté que B ait produit une déclaration
fiscale incorrecte en comptabilisant des chargesemant un tiers, et donc non
justifiées par l'usage commercial. En effet, ctéhatort que I'AFC-GE estimait
gu'aucune entreprise indépendante n'aurait acdeppayer des factures dont les
montants comprendraient des éléments relatifs aais fde fonctionnement
propres a la société « facturante ». C'était atraioe le cas de chaque entreprise
qui devait calculer ces prix pour parvenir a coutous ses colts, c'est-a-dire ses
frais propres, afin de dégager une marge.

Le raisonnement du TAPI était en revanche exagissant de l'aspect
subjectif.

Par ailleurs, la comptabilisation d'une chargave ou étrangere a l'activité
de la société était bien constitutive d'une soostma d'imp6t, mais ni elle ni
E ne se trouvaient dans ce cas.

Le 8 juin 2015, le juge délégué a fixé auxiparun délai au 10 juillet 2015
pour formuler toutes requétes ou observations cémghtaires, aprés quoi la
cause serait gardée a juger.

Le 10 juillet 2015, B a persisté dansseslusions.

En lien avec largumentation de ['AFC-CH, les nBipes OCDE
distinguaient les activités d'actionnaire, qui neuyaient étre refacturés aux
filiales des lors qu'elles n'en tiraient aucunditatidirecte, et les activités de
tutelle, qui couvraient divers services rendus fdiates et pouvant étre refacturés
a celles-ci. Les frais de gestion en cause dapsélsente procédure concernaient
le personnel, les frais d'expatriés, les frais deedu et de communication, ceux
d'audit statutaire et ceux d'honoraires de sernggésnes, et relevaient tous de la
catégorie des frais de tutelle. Pour ces différpottes, I'AFC-GE avait accepté le
principe d'une refacturation, mais avait simplemduatissé le pourcentage
admissible de celle-ci.

L'AFC-GE et 'AFC-CH ne se sont pas manifestée

Le 16 mars 2016, le juge délégué a fixé autiggaun délai pour se
déterminer sur la suite de la procédure et indiquiest dans quelle mesure la
cause avait encore un objet.

A/3781/2013
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24.

25.

26.

27.

Il apparaissait en effet que B était déjdiqendation au moment du
jugement du TAPI, et gu'elle avait entretemps éfeiidée et radiée, sans
gu'aucune des parties en ait jamais informé la biraidministrative.

Le 23 mars 2016, 'AFC-GE a indiqué que sdlam. 164 al. 1 let. b de
'ordonnance sur le registre du commerce du 17 boeto 2007
(ORC - RS 221.411), le tribunal compétent pouvait demande ordonner la
réinscription d'une entité radiée, lorsqu'il é&dbli que ladite entité était partie a
une procédure judiciaire.

En I'espece, les amendes avaient été payées pamtribuable, mais aucune
décision n'était entrée en force qui reconnaisse Ieéen-fondé, si bien quil
existait un intérét manifeste a ce que le reconitsrmnché.

Elle allait procéder dans les meilleurs délaisire demande auprés du
Tribunal de premiere instance sur la base de 164.ORC.

Le 8 avril 2016, B a indiqué que sestslrei obligations ayant été
repris par A Holdings, cette derniére étedtegpa reprendre le proces en
lieu et place de B , étant précisé qu'une wibstitution de parties était

admise par la chambre administrative.

Le 14 avril 2016, 'AFC-CH a déclaré se ralkela position de I'AFC-GE,
tout en n'étant pas opposée a la substitution dep@roposée par le mandataire
de B

Sur ce, la cause a été gardée a juger.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridictioompétente, le recours est
recevable de ces points de vue (art. 132 de kuloforganisation judiciaire du 26
septembre 2010 - LOJ - E 2 05; art. 62 al. 1detle la loi sur la procédure
administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10)

a. Bien gu’elle ne soit pas expressément pr@anda LPA, la substitution de
parties est pratiquée en procédure administrafiié\(743/2014 du 23 septembre
2014 consid. 2 ; SJ 1994 p. 535 et les référenitéssy. Lorsque la succession
dans les droits et obligations d’'une partie a Betitre universel, elle entraine de
plein droit, en vertu du droit fédéral, un changetrae parties sans I'accord des
autres parties a la procédure (succession a caused, faillite, reprise des actifs
et passifs ou fusion d’entreprises). Encore fagti# la procédure ne porte pas sur
des droits intransmissibles (ATA/743/2014 précitdsid. 2 ; Benoit BOVAY,
Procédure administrative® &d., 2015, p. 182 s.).

A/3781/2013



-10/17 -

b. En l'espéce, le mandataire tant de la recozirqné d'A Holdings a
indiqué que celle-ci avait repris I'entier des tr@t obligations de celle-1a, et il
n'y a pas lieu de douter de cette affirmation. Agpkis, la procédure porte sur des
droits pécuniaires transmissibles s'agissant dspaes morales.

Partant, une substitution de parties sera opérdec B SA et
A Holdings SA.

Dans cette mesure, et des lors que, commelifjagp 'AFC-GE, les
amendes en cause ont été payées mais qu'il n'engase été statué sur leur
bien-fondé, il y a lieu de considérer que le litgpede son objet et que le recours
est ainsi recevable.

a. Le litige fiscal concernant une période aetée au § janvier 2010, se

pose la question du droit applicable, la loi féteur I'impot fédéral direct du

14 décembre 1990 (LIFD - RS 642.11) ne contenaruraidisposition spécifique
relative a cette question. De jurisprudence comstales questions de droit
matériel sont résolues par le droit en vigueur aurs des périodes fiscales
litigieuses (arréts du Tribunal féedéral 2C_663/2@1425 avril 2015 consid. 4 ;
2C_476/2014 du 21 novembre 2014 consid. 4.1 ; 26/2013 du 5 novembre
2013 consid. 5.1 non publié in ATF 140 | 68 ; ATA1D/2015 du 29 septembre
2015 consid. 2a ; ATA/234/2015 du 3 mars 2015 ; AM&/2015 du 27 janvier
2015 ; ATA/232/2014 du 8 avril 2014 ). Le rappelnthpot relevant du droit

matériel, le droit applicable obéit aux mémes redkréts du Tribunal fédéral
2C_663/2014 précité consid. 4 ; 2C_416/2013 prémigsid. 5.1 non publié in
ATF 140 | 68 ; 2C_620/2012 du 14 février 2013 cdnd.1 ; ATA/1019/2015

précité consid. 2a ; ATA/369/2015 du 21 avril 2Q16TA/307/2014 du 29 avril

2014).

b. Le présent litige porte sur la procédure epehapt en soustraction d'imp6t
ouverte en 2012, qui concerne les périodes fiscd&5 et 2008. La cause est
ainsi régie par le droit en vigueur durant cettequie, a savoir respectivement les
dispositions de la LIFD et celles de la loi cantersur I'imposition des personnes
morales du 23 septembre 1994 (LIPM - D 3 15), géssrve de I'amende, pour
laquelle le principe de la lex mitior s’applique.

c. Les dispositions concernant I'lFD et I'ICC dtatentiques, le raisonnement
qui suit sera applicable tant pour la taxation I§e ICC des années 2007 et
2008.

La recourante, appuyée par I'AFC-CH, contessmnulation de ses
bordereaux d'amende du 15 mars 2013 par le TAPh gstimé que la condition
objective d'une soustraction fiscale était remptajs pas la condition subjective,
a savoir l'existence d'une faute.
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a. Aux termes de l'art. 175 LIFD, le contribualojei, intentionnellement ou
par négligence, fait en sorte qu'une taxation né gas effectuée alors qu’elle
devrait I'étre, ou qu’une taxation entrée en fosoét incompléte, est puni d'une
amende (al. 1). En régle générale, 'amende esefiau montant de I'impot
soustrait ; si la faute est légére, 'amende pég &duite jusqu’au tiers de ce
montant et si elle est grave, elle peut au plstéplée (al. 2). Les art. 56 al. 1 de
la loi fédérale sur ’lharmonisation des impots cisedes cantons et des communes
du 14 décembre 1990 (LHID - RS 642.14) et 69 LPHévoient une
réglementation similaire. Lorsque des obligatioagpdocédure ont été violées ou
gu’'une soustraction ou une tentative de soustraaionp6t a été commise au
profit d'une personne morale, celle-ci est punieung¢ amende
(art. 181 al. 1 LIFD ; art. 74 al. 1 LPFisc).

b. La soustraction est punissable aussi bien tiotamellement que par
négligence, comme le prévoient expressément lesl@h LIFD, 56 LHID et
69 LPFisc. En particulier, agit par négligence,sans de l'art. 12 du code pénal
suisse du 21 décembre 1937 (CP - RS 311.0), quieprmpr une imprévoyance
coupable, agit sans se rendre compte (négligermnsaiente) ou sans tenir
compte des conséquences de son acte (négligenseiamr). L'imprévoyance
est coupable quand lauteur n'a pas usé des préenautcommandées
objectivement par les circonstances et subjectimeip& sa situation personnelle,
par quoi on entend sa formation, ses capacitédleictigclles, sa situation
economique et sociale ainsi que son expériencegsmhnnelle. Si le contribuable
a des doutes sur ses droits ou obligations, il féié en sorte de lever ce doute
ou, au moins, en informer l'autorité fiscale (ATRB5L1l 86 consid. 4.3;
ATA/724/2015 du 14 juillet 2015 ; ATA/693/2009 di2 2iécembre 2009). La
négligence implique de porter un jugement sur lamartement de 'auteur, en se
demandant ce qu'il aurait pu et d( faire, et nonrelghercher ce qu’il avait a
I'esprit (ATA/1019/2015 précité consid. 10b ; ATR4/2015 précite).

c. Selon lart. 106 al. 3 CP, applicable par leswois respectifs des
art. 333 CP et 82 LPFisc, le juge fixe 'amendderant compte de la situation de
l'auteur afin que la peine corresponde a la fautenroise. Les principaux
éléments a prendre en considération sont ainsidetant de I'impét éludé, la
maniere de procéder, les motivations, de mémeagpueilconstances personnelles
et économiques de lauteur (arréts du Tribunal rf@dé&C 180/2013 du
5 novembre 2013 consid. 9.1; 2C_851/2011 du 15 @642 consid. 3.3;
2C_188/2009 du 7 juillet 2009 consid. 2.4 et 2&)l'instar de toute peine,
'amende prononcée en cas de soustraction d’impbtde nature strictement
personnelle (ATF 134 IIl 59 consid. 2.3.1; 1193b1 consid. 2e ; arrét du
Tribunal fédéral 4A 491/2013 du 6 février 2014 ddn2.2). En effet, la
jurisprudence admet que les amendes fiscales tumrdtide véritables peines, de
sorte que l'exigence d'une faute personnelle lestr €jalement applicable
(ATF 134 1ll 59 consid. 2.3.5; arrét du Tribun@déral 4A 491/2013 précité
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consid. 2.4.2 ; ATA/280/2015 du 17 mars 2015)nldécoule que la faute ne peut
étre qu’un attribut de la personne physique, aisa@o cas d’infraction commise
par une personne morale, I'organe de celle-ci, ttoebmportement doit lui étre
imputé (ATF 135 Il 86 consid. 4.2 ; arrét du Trilalriédéral 2C_724/2010 du
27 juillet 2011 consid. 9.1 ; ATA/765/2015 du 28lat 2015).

d. Dans la mesure ou elles respectent le cad, |ép autorités fiscales
cantonales disposent d’'un large pouvoir d’apprémiators de la fixation de

'amende (ATF 114 Ib 27 consid. 4a ; arréts du Umiél fédéral 2C_1007/2012 du
15 mars 2013 consid. 5.2 ; 2C_480/2009 du 16 m@at® 2onsid. 6.2), l'autorité

de recours ne censurant que son abus (ATA/765/pBddté ; ATA/42/2011 du

25 janvier 2011 ; ATA/693/2009 précité).

En l'espéce, la condition objective de la sagsibn étant disputée, il
convient d'examiner préalablement ce point en r@&viean tant que de besoin sur
la question juridique située en amont, soit cetela distribution dissimulée de
bénéfice.

a. Aux termes de lart. 57 LIFD, I'imp6t sur lenéfice a pour objet le

bénéfice net. Selon l'art. 58 al. 1 LIFD, le bénéfinet imposable comprend
notamment le solde du compte de résultats (letimdj que tous les prélévements
opérés sur le résultat commercial avant le calousalde du compte de résultats,
qui ne servent pas a couvrir des dépenses justifgge 'usage commercial

(let. b). Au nombre de ces prélevements figurest destributions ouvertes ou

dissimulées de bénéfice et les avantages procuidss &iers 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 justifiees 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 leldoaations volontaires a des tiers
et les prestations de toute nature fournies geah@nt a des tiers ou a des
actionnaires de la société sont considérées con@méfibe net imposable. Bien
guelles ne le mentionnent pas expressément, lesx ddispositions
susmentionnées visent notamment les distributiessindulées 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
différemment de l'art. 24 al. 1 let. a LHID, I'ait2 let. h LIPM est conforme a
cette disposition (arrét du Tribunal fédéral 2C2081 du 31 mai 2011
consid. 5.1 et les références citées).

b. En définissant le bénéfice imposable par rerawisolde du compte de
résultats, l'art. 58 al. 1 let. a LIFD énonce lenpipe de l'autorité du bilan
commercial ou de déterminance, selon lequel lenlmammercial est déterminant
en droit fiscal. Les comptes établis conformémenmt r&gles du droit commercial
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lient les autorités fiscales, a moins que le df@ital ne prévoie des regles
correctrices spécifiques. L'autorité peut en rev@ns’écarter du bilan remis par
le contribuable lorsque des dispositions impératide droit commercial sont
violées ou des normes fiscales correctrices I'exigadTF 137 Il 353 consid. 6.2 ;

ATF 136 11 88 consid. 3.1 ; ATF 119 Ib 111 cons2d.; arrét du Tribunal fédéral
2C_645/2012 du 13 février 2013 consid. 3.1 ; ATA2986 du 2 février 2016

consid. 4 ; Robert DANON, Commentaire Romand, Imiédiéral direct, 2008,

n. 33 a 55 et 62 ad art. 57-58 LIFD).

Le droit fiscal et le droit comptable suissesngaivent en effet des objectifs
différents. Le premier recherche une présentatiarfagse ressortir au mieux le
résultat effectif et la réelle capacité contribatide I'entreprise, tandis que le
second est avant tout orienté sur la protectioncdéanciers et fortement marqué
par le principe de prudence. Dans ce contexterdgkes correctrices fiscales
figurant a I'art. 58 al. 1 let. b et ¢ LIFD visesaitcompenser le fait que le résultat
comptable puisse s’éloigner de la réalité économiquelles assurent une
imposition du bénéfice qui tienne compte au miewx ld réelle situation
patrimoniale d’'une société. Par leur intermédialeedroit fiscal cherche a se
rapprocher d’'un systéme fondé sur le principe idealge fidele (« true and fair »),
comme celui prévalant dans les normes de comgtabilternationales
(Pierre-Marie GLAUSER, Apports et imp6t sur le biére vol. 2, 2005,
p. 96-97).

a. Selon la jurisprudence, il y a distributioissimulée de bénéfice lorsque
quatre conditions cumulatives sont remplies : I9deiété fait une prestation sans
obtenir de contre-prestation correspondante ; 2¢ ggestation est accordée a un
actionnaire ou a une personne le ou la touchaqrete; 3) elle n'aurait pas été
accordée dans de telles conditions a un tiers Ja4¥lisproportion entre la
prestation et la contre-prestation est manifestdetie sorte que les organes de la
société auraient pu se rendre compte de l'avantqgéds accordaient
(ATF 140 11 88 consid. 4.1 et les références citéésonvient ainsi d'examiner si
la prestation aurait été accordée dans la mémeree@sun tiers étranger a la
société, soit si la transaction a respecté le pénae pleine concurrence
(« dealing at arm's length » ; ATF 138 Il 545 cdnsB.2 ; ATF 138 Il 57
consid. 2.2 et les références citées, traduit inARR2012 Il p. 299 ; arrét du
Tribunal fédéral 2C_644/2013 du 21 octobre 2013hr8.1).

b. La mise en ceuvre du principe de pleine cononaersuppose I'identification
de la valeur vénale du bien transféré ou du semaoelu. Lorsqu’il existe un
marché libre, les prix de celui-ci sont détermisagitpermettent une comparaison
effective avec les prix appliqués entre sociétée@des (ATF 140 Il 88 précité
consid 4.2 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_1082/20dB 14 janvier 2015
consid. 5.2 ; ATA/474/2014 du 24 juin 2014 consid).
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10.

c. Le droit fiscal suisse ne connaissant pas, diapbsition Iégale expresse, de
régime spécial pour les groupes de sociétés, lésatipns entre sociétés d'un
méme groupe doivent également intervenir commées étaient effectuées avec
des tiers dans un environnement de libre concuerdAdF 140 Il 88 precité
consid. 4.1 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_1108/26¢ 10 aolt 2015 consid. 2.3).
En conséquence, il n'est pas pertinent que laapsption d'une prestation soit
justifiée par l'intérét du groupe (ATF 140 1l 88épité consid. 4.1 et les arréts
cités ; ATA/474/2014 précité consid. 4). A cet éQjalrest évident qu'un groupe a,
du point de vue fiscal, intérét a reporter autam gossible les charges de la
holding qui le chapeaute (celle-ci ne payant paspdit sur le bénéfice) sur les
sociéetés-filles, dont 'augmentation des charges an effet réflexe de diminution
du bénéfice imposable.

Aucune norme ne consacre expresseément l'abliggiour une société
anonyme de ne comptabiliser comme charges, dansasopte de résultats, que
celles qui concernent ladite société elle-mémeoet une entité tierce. Une telle
obligation tombe néanmoins sous le sens, et rédaltiverses regles, notamment
comptables (principes de la sincérité du bilaniecdmpte de résultats, art. 959
al. 1 et 959b al. 1 de la loi fédérale complétan€Cbde civil suisse du 30 mars
1911 - Livre cinquiéme : Droit des obligations - €&S 220).

Le Tribunal fédéral a ainsi jugé qu'une sousimacfiscale est commise dés
qu'il y a irrégularité dans la comptabilité, etilgu'a violation des régles de droit
commercial prévues aux art. 957 ss CO (ainsi quatx662 ss CO pour les
sociétés anonymes), notamment du principe de #i@akr I'art. 959 CO, lorsque
la société comptabilise une charge étrangere aastinité (art. 135 1l 86
consid. 3.1 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_589/20d3 17 janvier 2014
consid. 7.4).

En I'espéce, A Holdings a facturé a eluside ses sociétés-filles des
prestations de service et de gestion, et en phetica ce titre un montant de
CHF 14'613'871.-aE pour lI'année 2008.

L'AFC-GE a par la suite découvert qu'une pargéeces prestations ne
concernaient en fait pas E , mais uniquemeatministration
d'A Holdings. Celle-ci a du reste reconnu, sdason courrier du
10 décembre 2010 a I'AFC-GE, que sur ce montamtctafe, il apparaissait
effectivement qu'une partie concernait des chamgesfonctionnement de la
société holding elle-méme, qui ne devait des loas faire I'objet d'une
refacturation aux filiales.

Dés lors, quand bien méme cette partie a étérmigtee de maniere
forfaitaire et sous forme de pourcentage de chaqtégorie de frais, il ne s'agit
pas d'une question d'évaluation des prix de transfeoit celle de savoir si les
prix des prestations en soi justifiées sont ou trop élevés au regard de la
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11.

12.

13.

14.

prestation fournie — mais de comptabilisation dargls étrangeres a l'activité de
I'entreprise, les prestations délivrées ne cormd@ot pas — contrairement a ce
gu'allegue B dans sa derniére écriture — aatastés de tutelle.

Conformément a la jurisprudence citée au conaidéqui précede, il y a
bien eu violation des regles de droit commercigdématif et donc, d'un point de
vue objectif, soustraction fiscale en ce qui conedes montants repris — les deux
sociétés, bien qu'appartenant au méme groupenrasidependantes l'une de
I'autre en droit fiscal suisse.

S'agissant de la condition subjective, le TAREtenu qu'aucune faute ne

pouvait étre imputée a E nia M. G ,remgere ne pouvant pas
savoir qu'A Holdings lui avait refacturé lientde ses frais de gestion, et
gue rien n'indiquait que M. G savait, degaitoir ou ne pouvait ignorer,

dans le cas concret, que tel était le cas et qu'A__Holdings avait effectivement
refacturé a la recourante des charges de fonctioamiequi lui étaient propres.

Ce raisonnement ne peut étre suivi.

Comme le releve la recourante, M. G , qait directeur financier du
groupe et a signé la déclaration fiscale tant d'E__que d'A Holdings,
était était organe de droit de B en sa qudiddministrateur-président de
celle-ci (et par ailleurs organe de fait d'E t ;A Holdings,
ATA/291/2016 du 5 avril 2016 consid. 10) , et enitnsait, vu sa fonction, les
processus financiers et les comptes. Il connaiégalement les regles comptables
applicables. En I'espece, la disproportion entygdstation et la contre-prestation,
condition nécessaire a l'existence d'une prestafipnéciable en argent au sens de
la jurisprudence, était d'autant plus évidente gue une part des frais refacturés
akE , I n'y avait tout simplement pas de resptestation, cette part des
frais ne la concernant pas et ne devant pas lai facturée. M. G ne
pouvait ainsi ignorer quels frais d'A Holdirgaient refacturés a B
Dans ces conditions, c'est bien au minimum parigégte que les déclarations
fiscales 2007 et 2008 de B font état de ckarge élevées, et étaient donc
non conformes a la réalite.

Quant a la quotité de I'amende, I'AFC-GE ametla négligence — sans
préciser si elle considérait que celle-ci étaitnom consciente — et a ainsi réduit
I'amende au tiers du montant d'impdt soustrait,leahontant minimum prévu par
la loi. La conclusion soumise au TAPI concernantéduction de la quotité de
I'amende au minimum légal était des lors sans @gjeternant B , et cette
guestion n'a ainsi pas a étre abordée plus avastldgrésent arrét.

Il découle de ce qui précede que le recoues) ftbndé, sera admis, le
jugement du TAPI annulé et les bordereaux d'ameétdelis.
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15. Vu lissue du litige, un émolument de CHF Q':0Gsera mis a la charge
d'A Holdings en tant que partie se substitéaBt , qui succombe
(art. 87 al. 1 LPA), et aucune indemnité de procéde sera allouée (art. 87 al. 2
LPA), 'AFC-GE et I'AFC-CH étant des administrasotisposant chacune de leur
propre service juridique.

* k kx k%

PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

préalablement :

met hors de cause B SA, en liquidation, etdbstitue en tant que partie a la
procédure A Holdings SA ;

alaforme :

déclare recevable le recours interjeté le 27 fév2i@l5 par I'administration fiscale
cantonale contre le jugement du Tribunal adminitrde premiéere instance du
23 janvier 2015 ;

au fond :
l'admet ;
annule le jugement du Tribunal administratif denpiere instance du 23 janvier 2015 ;
rétablit les bordereaux d'amende du 15 mars 2013 ;
met a la charge d/A__ Holdings SA un émolumer€dF 1'000.- ;
dit qu'il n'est pas alloué d'indemnité de procédqure

dit que conformément aux art. 82 ss de la loi f@@ésur le Tribunal fédéral du 17 juin
2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut pteé 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 indigles conclusions, motifs et moyens
de preuve et porter la signature du recourant osodemandataire ; il doit étre adressé
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voidg®®ou par voie électronique aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et pgéces en possession du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étresjaitienvoi ;
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communique le présent arrét a [l'administration afisc cantonale, a
Me Etienne von Streng, avocat d'A Holdings &Aadministration fédérale des
contributions, ainsi qu’au Tribunal administratéf gremiére instance.

Siégeants : Mme Junod, présidente, MM. Dumarthetaserniory, juges.

Au nom de la chambre administrative :

la greffiere-juriste : la présidente siégeant :

S. Husler Enz Ch. Junod

Copie conforme de cet arrét a été communiquée adiep.

Geneve, le la greffiére :
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