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Regeste

Regeste Art. 151 Abs. 1 DBG und Art. 53 Abs. 1 StHG; Nachsteuerverfahren durch einen
Kanton, in dem eine Gesellschaft eine Zweigniederlassung betreibt, nachdem der
Sitzkanton seine Veranlagungsverfiigung erlassen hat (Anderung der Rechtsprechung). Der
Grundsatz, wonach der Kanton des Nebensteuerdomizils, welcher vor dem Kanton des
Hauptsteuerdomizils eine definitive Veranlagungsverfigung erlassen hat, sein Recht, ein
Nachsteuerverfahren (oder gar ein Steuerhinterziehungsverfahren) zu eréffnen, selbst dann
verwirkt hat, wenn die V oraussetzungen fir ein solches erfiillt waren, wird aufgegeben
(Anderung der Rechtsprechung; E. 5.2).

Erwagungen

E.31

Lelitige porte sur le point de savoir si la Cour de justice a considéré abon droit que la
recourante ne pouvait pas procéder al'ouverture d'une procédure en rappel dimpdt et en
soustraction al'encontre de I'intimée pour les ICC des années 2011 a 2013, deslorsqu'elle
ne Sétait pas coordonnée avec |'administration fiscale du canton du siege de la société.

E.3.2

Lajuridiction cantonale a constaté que I'Administration fiscale genevoise avait rendu ses
décisions de taxation des années 2011 a 2013 (devenues définitives respectivement les 6
décembre 2012, 5 mars 2014 et 28 mai 2015) avant méme que I'Administration fiscale
zurichoise n'elit rendu les siennes pour les exercices correspondants. De plus, dans e cadre
des procédures de taxation, I'Administration BGE 150 11 73 S. 76 fiscale genevoise n‘avait
pas demandé |e moindre renseignement aI'’Administration fiscale zurichoise, pourtant
"directrice de facto" de la procédure, quant a l'avancement ou les éventuels "problémes” de
sa procédure de taxation. Or et conformément a la jurisprudence, notamment publiéein
ATF 1391 64, larecourante avait fait le choix de procéder a une taxation définitive en lieu
et place d'une taxation provisoire, de sorte qu'elle devait renoncer ala possibilité de
percevoir un rappel dimpbt en cas de résultat divergeant de la "taxation zurichoise". En
outre, il appartenait al'administration du canton du domicile secondaire de se coordonner
avec celle du domicile principal. En conséquence, on ne pouvait pas exiger de la
contribuable qu'elle agisse par lavoie de laréclamation pour demander que soit établie une
taxation provisoire dans le canton de Geneve, dans |'attente de la cl6ture de la procédure par
le canton de Zurich.

E.33

A I'encontre de ce raisonnement, la recourante fait notamment valoir que la Cour de justice
se serait fondée atort sur I'arrét publiéin ATF 139 | 64 . Cet arrét concernerait en effet
I'interdiction de la double imposition intercantonale, qui n'était pas en cause en I'espece. En



outre, la jurisprudence précitée aurait "matériellement pour effet de subordonner les
taxations définitives 2011 4 2013" du canton de Genéve al'entrée en force des décisions de
taxation rendues pour la méme période par I'Administration fiscale zurichoise, ce qui serait
contraire au droit de chague canton de conduire sa propre procédure de taxation.
L'application de cet arrét rendrait en outre impossible celle des regles sur le rappel d'impbt
dans tous les cas ou le canton de Genéve constituerait un for d'imposition secondaire du
contribuable. En outre, si le droit genevois prévoyait bien que I'Administration fiscale
puisse effectuer une taxation provisoire, la durée de validité d'une telle taxation était limitée
dans le temps a un an; a défaut de procéder a une taxation définitive dans ce laps de temps,
celle-ci devenait définitive. Or I'exigence de rendre une taxation provisoire ne constituerait
pas une sol ution adéquate, puisgue le canton de Genéve demeurerait tributaire de la"vitesse
de taxation du canton du siege".

E.34

Pour sa part, la contribuable reléve que I’ ATF 139 | 64 est clair, de sorte que tout rappel
d'impét est en |'espece exclu. En outre, méme a supposer que I'Administration fiscale
genevoise ft fondée a ouvrir une procédure en rappel dimpbt et en soustraction apres avoir
pris connaissance des éléments contenus dans |les décisions de taxation du canton de Zurich,
les conditions pour ouvrir detellesBGE 150 |1 73 S. 77 procédures ne seraient de toute
facon pas remplies. En effet, I'Administration fiscale genevoise aurait d communiquer
avec le canton du siége et attendre ses décisions ou instruire davantage. Or en renoncant a
procéder a des investigations plus poussées, elle avait "failli a son devoir".

E.41

De maniere générale, on rappellera que les personnes morales sont assujetties al'impot dans
un canton araison d'un rattachement personnel lorsqu'ellesy ont leur siege ou leur
administration effective (cf. art. 20 al. 1 delaloi fédérale du 14 décembre 1990 sur
I'harmoni sation des impdts directs des cantons et des communes [LHID; RS 642.14]) et sont
aussi assujetties dans un autre canton si ellesy remplissent un critére de rattachement
économique al'imp6t, ce qui est notamment le cas s ellesy exploitent un établissement
stable (cf. art. 21 al. 1 let. b LHID ). Dans une telle situation intercantonale, |a procédure de
taxation ne se déroule pas seulement dans le canton du siége, mais aussi dans |'autre canton
(cf. art. 2 d. 1 del'ordonnance du 9 mars 2001 sur I'application de laloi fédérale sur
I'harmoni sation des imp0ts directs dans les rapports intercantonaux [RS 642.141; ci-apres:
ordonnance d'application de la LHID]). Dans chague canton, la procédure de taxation se
déroule en application des dispositions cantonales calquées sur les art. 39 ssLHID (cf. art. 2
a. 4 del'ordonnance d'application de la LHID). L'autre canton est donc (aussi) habilité a
contréler ladéclaration d'impét et a procéder aux investigations nécessaires (cf. art. 46 al. 1
LHID ). Selon laCirculaire Cl 16 de la Conférence suisse des imp0ts du 31 aolt 2001
(ci-apres: Cl 16), pour les personnes morales, c'est en principe le canton du siege ou de
I'administration effective qui le premier procéde alataxation et établit 1a proposition de
répartition en faveur des cantons ou I'entreprise a un établissement stable ou des immeubles
de placement. Ce canton effectue |es opérations de contréle de |a déclaration et
d'éventuelles corrections. Sur cette base, il établit sataxation et, al'attention des autres
cantons, une proposition de répartition intercantonale (Cl 16, ch. 22).

E.4.2



En I'espece, il n'est pas contesté que la contribuable, qui a son siege dans le canton de
Zurich, est également assuijettie a raison d'un rattachement économique dans le canton de
Genéve puisgu'elle y exploite une succursale. Dés lors, les deux cantons étaient compétents
pour procéder a une taxation relative aux é émentsimposables sur lesguelsils exercent une
souveraineté fiscale. Est en BGE 150 |1 73 S. 78 revanche controversé le point de savoir s
le canton de Genéve, canton "secondaire”, était en droit, aprés qu'il arendu des taxations
définitives pour les périodes 2011 a 2013 avant e canton de Zurich, canton du siege (ou
canton "principal"), de revenir sur ses décisions par le biais d'un rappel d'imp6t en raison
des é éments ressortant des données communiquees par I'Administration fiscale zurichoise
et |a taxation correspondante.

E.4.21

En ce qui concerne les regles applicables au rappel d'impét, I'art. 59 al. 1 delaloi genevoise
du 4 octobre 2001 de procédure fiscale (L PFisc; rs/GE D 3 17) prévoit que "lorsque des
moyens de preuve ou des faits jusgue-la inconnus du département lui permettent d'établir
gu'une taxation n'a pas été effectuée, alors qu'elle aurait di I'étre, ou qu'une taxation entrée
en force est incompléte, ou qu'une taxation non effectuée ou incompléte est due a un crime
ou un délit commis contre le département, ce dernier procede au rappel de l'impdt qui n'a
pas été percu, y compris lesintéréts'. Cette disposition est similaireal art. 53 al. 1 LHID ;
ces deux articles correspondent du reste al' art. 151 a. 1 LIFD (RS 642.11; arrét

2C _60/2020 du 27 avril 2021 consid. 7.1 et laréférence). La disposition de droit cantonal et
celle de droit harmonisé doivent en outre étre interprétées conformément a la disposition
applicable en matiere d'IFD, en vertu du principe de I'harmonisation verticale (cf. arrét

2C _263/2018 du 11 février 2019 consid. 2).

E.4.22

L'arrét appliqué par lajuridiction cantonale et invoquée par larecourante (ATF 1391 64 )
concernait une problématique d'interdiction de la double imposition intercantonal e
impliquant un contribuable domicilié dans le canton d'Obwald, propriétaire d'un immeuble
dans le canton de Bale-Campagne et exercant une activité lucrative indépendante dont les
deux cantons entendaient imposer les revenus. Le Tribunal fédéral y a notamment jugeé ce
qui suit. Introduit sur labase desart. 39 a. 2 et 74 LHID , I'art. 2 a. 3 de I'ordonnance
d'application de laLHID prévoit que I'autorité fiscale du canton de domicile ou de siege
doit communiquer gratuitement aux autorités fiscal es des autres cantons sa taxation fiscale,
y compris larépartition fiscale intercantonale et les éventuelles divergences par rapport ala
déclaration d'imp6t. En raison de cette obligation de déclarer, le domicile fiscal principa se
voit attribuer "de facto un role de direction”. Dans |e contexte actuel de |a taxation marqué
par le traitement électronigque des données et autres moyens de communication, BGE 150 |1
73 S. 79l est précisément indiqué de rechercher le contact dans un cas d'activité lucrative
hors canton, dé§ja avant de rendre la décision de taxation. Si le canton du domicile
accessoire procede a la taxation avant que le canton du domicile fiscal principal n'ait rendu
sa propre décision de taxation (conformément a la pratique en vigueur), il ne peut le faire
gue sur une base provisoire (cf. art. 162 LIFD ). Sinon, dans |'éventualité ou la taxation du
domicile fiscal principal différe de lataxation définitive effectuée par le canton du domicile
accessoire, la possibilité de procéder a un rappel d'impobt disparait ( ATF 139 | 64 consid.
3.6 et laréférence al'arrét 2A.585/2005 du 8 mai 2006 consid. 3.4.2, in StE 2007 B 97.41
n° 19).



E.51

Quoi qu'en dise larecourante, |'application du principe de la déchéance du droit du canton
de domicile secondaire de procéder a un rappel dimpdt dans certaines circonstances, posé
par I'arrét 2A.585/ 2005 cité et confirmé par I' ATF 139 | 64 , ne saurait étre niée du seul fait
gu'aucune question concréte de double imposition intercantonal e ne se poserait en tant que
telle. Il suffit qu'entre en ligne de compte |'assuj ettissement du contribuable a I'impbt dans
plusieurs cantons, ce qui requiert une certaine coordination entre eux dans leurs relations
intercantonales, et que soient donc impligués un canton principal et un canton secondaire.
Cependant, cet arrét, en tant qu'on peut en déduire que e canton de taxation accessoire (ici
le canton de Geneve) perd d'emblée le droit de procéder a un rappel d'impdt lorsqu'il a
rendu une décision de taxation définitive sans attendre celle du canton du siege (ici le
canton de Zurich) et prend connaissance d'ééments pour lui inconnus al'issue dela
procédure de taxation du canton principal, ne peut étre maintenu pour les motifs qui suivent
(sur les conditions d'un changement de jurisprudence, cf. ATF 149 |11 28 consid. 6.2.3.1;
ATF 1471V 274 consid. 1.4; ATF 139 V 307 consid. 6.1).

E.521

En premier lieu, I'importance du réle de "canton leader" et de coordinateur rappelée dans I'
ATF 1391 64, qui se déduit notamment del' art. 39 a. 2 LHID , a éé nuancée par la
jurisprudence récente. Le Tribunal fédéral aen effet considéré (notamment en se référant a
I' ATF 1391 64) quesi I'art. 39 a. 2 LHID prévoit certes que le canton du siége porte sa
taxation ala connaissance de |'autre canton - lui conférant de la sorte ce role de canton
"leader" - cette taxation du canton du siege n'atoutefois pas pour effet de contraindre BGE
150 11 73 S. 80 l'autre canton a serallier a sa position. Dés lors, chagque canton reste habilité
a effectuer sa propre appréciation des faits et a procéder ensuite a sa propre taxation et a sa
propre répartition (arréts 9C_ 674/2022 du 12 avril 2023 consid. 7.3; 2C_1026/2021 du 21
décembre 2022 consid. 4.1 et les références). A lalumiére de ce qui précéde, on constate
gue le principe de la déchéance automatique du droit de procéder a un rappel d'imp6t selon
I' ATF 139 | 64 interfére dans la compétence du canton secondaire, puisqu'il revient
indirectement alui imposer d'attendre que soit rendue la taxation définitive du canton
principal avant de rendre sa propre décision de taxation. Or ni |' art. 39 LHID , ni I'art. 2 de
I'ordonnance d'application de la LHID n'imposent une telle démarche.

E.522

Dans ce cadre, une partie de ladoctrine remet en cause |' ATF 139 | 64 . Elle considere que
le principe péremptoire déduit de cet arrét ne saurait étre appliqué lorsque, par exemple, des
éléments imposables dans le cadre d'une activité lucrative indépendante ne figurent pas
dans les documents remis par e contribuable au canton de taxation secondaire (comme par
exemple des revenus en espece qui n‘auraient pas été déclarés) ou que I'insuffisance de
taxation dans ce canton n'apparait pas manifeste (OLI1VIER MARGRAF, Interkantonales
Verfahrensrecht der direkten Steuern, 2023, p. 193 et 194). En outre, pour certains auteurs,
le concept méme de taxation provisoire n'est pas clair et devrait méme étre écarté (" scharf
abzulehnen™); il ne peut se rapporter, a défaut d'une disposition Iégale, qu'a une évaluation
gui n'est pas encore entrée en force de chose décidée. Or I'administration fiscale cantonale
ne peut pas empécher I'entrée en force de son prononcé, une fois qu'elle adécidé. Il ne serait
dés lors pas possible de comprendre comment I'autorité fiscale du domicile secondaire
serait en mesure, pour ne pas perdre I'option d'une procédure en rappel d'impét, de

maintenir le statut "provisoire" de sa décision jusqu'au prononcé de la décision de taxation



du canton "leader". Une révision de cette décision provisoire ne serait du reste pas possible
puisque le caractére définitif de celle-ci fait précisement défaut. De plus, laréférence de I’
ATF 1391 64 al' art. 162 LIFD n'est pas convaincante, puisgue cette disposition seréfere a
la procédure de perception de I'impbt et non acelle de lataxation. Or I' art. 162 LIFD ne
permettrait pas de rendre une décision de taxation provisoire (qui n'est du reste pas prévu
par laLIFD), mais uniquement de percevoir provisoirement I'impét. De méme, laLHID ne
connaitrait pas I'institution de la décision provisoire (RICHNER/ BGE 150 |1 73 S. 81
FREI/KAUFMANN/ROHNER, Kommentar zum Zircher Steuergesetz, 4 e éd. 2021, n° 3a
ad 8 126 StG/ZH et n° 28 ad § 160 StG/ZH). La critique des auteurs cités peut précisément
étreillustrée par la situation selon le droit cantonal genevois, qui prévoit qu'une taxation
provisoire a une durée limitée dans |le temps. Sagissant du canton de Geneve, |'art. 38 al. 1
L PFisc permet qu'une taxation provisoire soit effectuée sur |a base des @ éments déclarés,
sans modification. Toutefois, une taxation provisoire devient définitive a défaut d'une
taxation définitive effectuée al'échéance d'un délai d'une année, dés lanotification de la
taxation provisoire (cf. art. 38 al. 2 LPFisc). Or rien ne permet d'assurer que, durant ce laps
de temps d'une année, le canton du siége aura procédé [ui-méme a une taxation définitive du
contribuable en cause. La solution découlant de lajurisprudence del' ATF 139 | 64 n'est par
conséquent pas satisfaisante, comme |'amis en évidence la doctrine citée.

E.523

Ensuite, le Tribunal fédéral ajugé qu'il existe un numerus clausus des moyens permettant
de revenir sur une décision de taxation entrée en force en matiere fiscale; lorsqu'une telle
décision est modifiée en défaveur du contribuable, seul le rappel d'imp6t entre en
considération. En outre, les motifs permettant de procéder a un rappel d'impét sont
énumeérés de maniére exhaustive tant en matiére d'1FD que d'ICC (arréts 2C_217/2021 du 4
novembre 2021 consid. 5.1; 2C_60/2020 du 27 avril 2021 consid. 6.3 et les références,

2C 519/2011 du 24 février 2012 consid. 3.3 et les références). On rappellera que
I'impossibilité de principe posée dans|' ATF 139 | 64 pour le canton "secondaire" de
procéder a un rappel d'impbt (si sataxation est devenue définitive) fondé sur des él éments
provenant du canton du siege a été déduite notamment del' art. 39 al. 2 LHID et dela
nécessité pour les différentes administrations fiscales de se coordonner dans un systéme
marqué par le traitement électronique des données. En ce sens, I' ATF 139 | 64 précise, sur
la base de la norme d'harmonisation précitée, ce qui est possible ou non en matiére de rappel
d'impét dans les rapports intercantonaux. Cependant, en tant que le mécanisme procédural
prescrit par I' ATF 139 | 64 se rattache aux conditions permettant d'ouvrir un rappel d'impdét
- et donc aux motifsjustifiant I'ouverture d'une procédure dans ce domaine - €lle pose une
condition supplémentaire, soit que le canton "secondaire” n'ait pas rendu une décision de
taxation définitive, faute de quoi il ne peut pas procéder aun rappel d'impbt. Cette condition
BGE 150 |1 73 S. 82 supplémentaire posée par la jurisprudence ne se déduit toutefois pas de
I'art. 53 LHID , ce qui n‘avait pas été examiné dans |'arrét en cause. Or, les motifs
permettant de procéder a un rappel d'imp6t au sensdel’ art. 53 LHID étant exhaustifs, on ne
saurait modifier les conditions permettant |'ouverture d'une procédure en rappel dimpét, en
compl étant cette disposition (et afortiori les dispositions de droit cantonal correspondantes)
par une exigence supplémentaire posée par lajurisprudence (soit |'absence d'une décision
définitive du canton du siege).

E.5.24



Ces considérations justifient d'abandonner lajurisprudence del' ATF 139 | 64 pour les
situationstelles que le cas d'espéce, dans lesquelles une décision définitive a été rendue par
I'administration fiscale du canton secondaire, avant que le canton "leader" ne se prononce a
son tour. || apparait plus conforme al' art. 53 LHID et aux conditions exhaustives qu'il
prévoit de ne pas nier d'emblée le droit du canton secondaire d'ouvrir une procédure en
rappel sil estime que les exigences en sont réalisées, ce que le contribuable peut contester
selon la procédure prévue. Les considérations qui précedent sappliquent également dans
I'éventualité d'une soustraction d'imp6t au sensdel' art. 56 al. 1 LHID . En effet,
I'application de ' ATF 139 | 64 peut également avoir pour conséguence de rgjouter, dans les
faits, une condition supplémentaire qui précise, dans |les rapports cantonaux, Si une
procédure en soustraction d'imp6t, peut du point de vue objectif, étre ouverte. En d'autres
termes, lajurisprudence deI' ATF 139 | 64 doit étre abandonnée en tant qu'elle pose le
principe que le canton (de domicile) secondaire qui a rendu une décision de taxation
définitive avant le canton de domicile ou du siege est déchu du droit de procéder a
I'ouverture d'une procédure en rappel dimp6t (et afortiori en soustraction fiscale), méme si
les conditions en sont, |e cas échéant, réunies.
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