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Erwagungen

E.11

Ladécision attaquée est finale ( art. 90 LTF ) et a été rendue par une autorité judiciaire
supérieure de derniére instance cantonale (art. 86 al. 1 let . d et al. 2 LTF), dans une cause
dedroit public (art. 82 let. aL TF ), ne tombant pas sous le coup de |'une des exceptions de
I'art. 83 LTF . Lavoie du recours en matiere de droit public est partant ouverte (cf. aussi
art. 73 a. 1 LHID [RS 642.14]).

E.12

L e recours a été dépose en temps utile et dans les formes requises par la recourante qui,
destinataire de I'arrét attaqué, a qualité pour recourir (cf. art. 89 a. 1 LTF). Il convient donc
d'entrer en matiére, sous réserve de la conclusion relative al'annulation du bordereau de
taxation |CC du 25 novembre 2021 de I'Administration fiscale. Cette conclusion est
irrecevable, en raison de |'effet dévolutif complet du recours auprées de la Cour de justice
(cf. ATF 136 11 539 consid. 1.2; arrét 9C_186/2024 du 18 juin 2024 consid. 1.5).

E.21

D'aprés|' art. 106 a. L LTF, le Tribunal fédéral applique le droit d'office. Il examine en
principe librement I'application du droit fédéral ainsi que la conformité du droit cantonal
harmonisé et de sa mise en pratique par les instances cantonales aux dispositions de la
LHID (cf. ATF 150 Il 346 consid. 1.5.2; arré 2C_826/2015 du 5 janvier 2017 consid. 2,
non publiéin ATF 1431 73).

E.22

Le Tribunal fédéral conduit son raisonnement juridique sur la base des faits constatés par
I'autorité précédente (art. 105a. 1 LTF ), hormisdanslescasprévusal' art. 105al. 2LTF.
Selonl'art. 97 a. 1 LTF, lerecours ne peut critiquer les constatations de fait que si lesfaits
ont été établis de fagon manifestement inexacte - notion qui correspond a celle d'arbitraire (
art. 9 Cst.) - ou en violation du droit au sensdel' art. 95 LTF et si la correction du vice est
susceptible d'influer sur le sort de lacause (ATF 150 Il 346 consid. 1.6 et les références).

E.3.1

Lelitige porte sur la détermination des |CC de la période fiscale 2016 dus par la
contribuable dans le canton de Genéve. |l porte en particulier sur le point de savoir si C'est a
bon droit que la Cour de justice a considéré gue I'intimée pouvait réintégrer le montant de



186'036'840 fr. dans le bénéfice imposable de la recourante, en lien avec la sanction
prononceée par la COMCO.

E.3.2

Il est incontesté que le droit applicable en |I'espece est celui en vigueur durant |a période
fiscale litigieuse et que lamodification des art. 59 LIFD (RS 642.11) et 25 LHID, prévue
par laloi fédérale du 19 juin 2020 sur le traitement fiscal des sanctions financieres (RO
2020 5121) et entrée en vigueur le 1er janvier 2022, n'est pas applicable ala présente cause.

E.4

En seréférant aux ATF 14311 8 et ATF 146 11 217 (consid. 5.2 infra), la Cour de justice est
parvenue ala conclusion que I'amende fixée en I'occurrence par la COMCO constituait une
sanction administrative a caractéere pénal et qu'elle n'était dés lors pas déductible
fiscalement pour la période fiscale 2016, puisqu'elle n'était pas justifiée commercialement.
Elle a constaté que la provision litigieuse avait été inscrite dans les comptes 2015 de la
recourante et gue I'intimée en avait admis le bien-fondé dans son bordereau de taxation du
19 octobre 2020 pour les ICC de la période fiscale 2015. A cette date, |'intimée disposait de
toutes les informations relatives a la sanction prononcée par la COMCO, a savoir
notamment que le montant de celle-ci avait été définitivement fixé et que le Tribunal fédéral
avait, dans un arrét rendu en décembre 2019 (asavoir I' ATF 146 11 217 ), retenu le
caractere pénal de sanctions administratives telles que celle prononcée al'encontre de la
recourante par la COMCO. Cependant, méme si lataxation pour I'année fiscale 2015 était
entrée en force, rien n'empéchait |'autorité fiscale de procéder a une correction de son erreur
relative ala déductibilité de la sanction de la COMCO I'année fiscale suivante. A défaut,
unetelle erreur de I'administration, constitutive d'une violation du droit, se serait
systématiquement répétée, ce qui aurait contrevenu au principe de légalité. En outre, la
recourante ne démontrait pas que I'autorité intimeée lui aurait indiqué qu'elle alait,
€galement pour les années fiscal es suivantes et singulierement pour |'année 2016, retenir le
caractere déductible du montant correspondant a la sanction de la COMCO. Le seul fait que
I'intimée avait requis, al'occasion de la procédure de taxation de |I'année fiscale 2015, des
renseignements au sujet de ladite provision ne permettait pas de déduire I'existence d'une
promesse donnée, en ce sens que I'administration se serait engagée a qualifier de laméme
mani ére ce montant pour la période fiscale 2016. Aucun éément ne permettait ainsi de
retenir |'existence d'assurances données ou de droits acquis concernant le traitement fiscal
de I'amende prononcée par la COMCO.

E.51

Larecourante soutient que la Cour de justice "se trompe" lorsqu'elle laisserait entendre que
le caractére pénal de la sanction prononcée par la COMCO aurait été jugé par |'arrét publié
aux ATF 146 11 217 et que cette "question [serait] dés lors tranchée au regard du droit
fiscal". Elle en conclut en substance que le Tribunal fédéral n'aurait pas jugé que la sanction
litigieuse aurait un caractére pénal mais seulement "similaire au droit pénal" et que celle-ci
serait, dans son cas, justifiée commercialement, dans I'hypothése ou cet arrét lui serait
applicable, ce qu'elle conteste (infraconsid. 6.1). Partant, la Cour de justice aurait violé les
art. 57 et 58 LIFD , ainsi que les dispositions cantonal es harmoni sées correspondantes, en
lienavec|' art. 24 LHID .

E.521



Selon|'art. 58 a. 1 let. b LIFD , le bénéfice net imposable comprend tous les prélévements
opérés sur le résultat commercial avant le calcul du solde du compte de résultat, qui ne
servent pas a couvrir des dépenses justifiées par |'usage commercial, tels que les
amortissements et les provisions qui ne sont pas justifiés par I'usage commercial. La
|égislation cantonale genevoise, en relation avec lesart. 10al. 1let. bet 24 a. 1 let. aLHID,
prévoit des dispositions similaires a celles du droit fédéral (art. 57 et 58 LIFD ), aux art. 11
et 12d. 1let. edelaloi genevoise du 23 septembre 1994 sur I'imposition des personnes
morales (LIPM; rs/GE D 3 15).

E.522

Selon|' art. 49ad. 1 LCart , I'entreprise qui participe a un accord illicite aux termes de |'art.
5, a. 3 et 4, ou qui, ayant une position dominante, se livre a des pratiques illicites aux
termes de I'art. 7, est tenue au paiement d'un montant pouvant aller jusgu'a 10 % du chiffre
d'affaires réalisé en Suisse au cours des trois derniers exercices. Au sujet des sanctions du
droit des cartels prononcées en application del' art. 49a L Cart , le Tribunal fédéral ajugé a
plusieurs reprises qu'elles avaient un caractéere de droit pénal ou similaire au droit pénal (cf.
ATF 146 1l 217 consid. 8.1; 143 11 297 consid. 9.1; 1391 72 consid. 2; arrét 2C _33/2020 du
8 décembre 2022 consid. 10.5).

E.523

Dans son arrét publié aux ATF 143 11 8 (et rendu sous I'empire du droit existant avant les
modifications |égidlatives entrées en vigueur au ler janvier 2022; consid. 3.2 supra), le
Tribunal fédéral a considéré que les amendes et sanctions financieres a caractere pénal qui
étaient infligées a des personnes morales du fait de leur responsabilité pénale propre ne
valaient en principe pas comme charges justifiées par |'usage commercial et n'étaient par
consequent pas déductibles fiscalement. Les amortissements et provisions qui avaient été
constitués en prévision de telles charges devaient ainsi étre réintégrées dans le bénéfice net
fiscal en applicationdel’ art. 58 al. 1 let. b LIFD . En revanche, les sanctions visant a
réduire le bénéfice obtenu illicitement étaient quant a elles justifiées selon I'usage
commercial et étaient par conségquent fiscalement déductibles, dans la mesure ou elles
n'avaient pas de caractére pénal ( ATF 143 11 8 consid. 7.7). Ces principes sappliquaient
également aux ICC (ATF 14311 8 consid. 9).

E.53

Il convient d'emblée de relever que larecourante sétait expressement prévalu du caractéere
pénal ou similaire au droit pénal de la sanction litigieuse dans |e cadre de la procédure

2C 985/2015 qui avait porté sur I'existence d'un abus de position dominante (consid. A.b.
supra); elley avait soutenu que ' art. 7 a. 1 LCart était insuffisamment précis au regard de I'
art. 7 CEDH pour fonder une sanction (cf. ATF 146 11 217 consid. 8, 8.3.5 et 8.3.6; sur le
principe nulla poenasine lege, cf. ATF 150 1V 255 consid. 3.1; 148 1V 234 consid. 3.5). Or,
dans le cadre de la présente procédure, la recourante soutient en substance le contraire. Elle
prétend que la sanction prononcée a son encontre par la COMCO ne serait pas, du point de
vue fiscal, une sanction ayant "un but strictement punitif et revétant des lors un caractére
exclusivement pénal". On peut se demander si ce faisant, la recourante ne commet pas un
abus de droit en ayant alafois soutenu que la sanction litigieuse serait de nature pénale
dans la premiére procédure tout en argumentant dans la présente procédure, que cette méme
sanction ne revétirait pas un tel caractére (comp. arrét 4A_590/2016 du 26 janvier 2017
consid. 2.1). Cela étant, le grief de larecourante ne résiste pas al'examen, puisque la Cour



de justice n'a pas commis d'erreur de droit en ayant retenu que la sanction prononcée a
I'encontre de la contribuable par la COMCO n'était pas déductible fiscalement. En effet et
quoi qu'elle en dise en se prévalant du caractere "semi-péna" de la sanction prononcée en
application de ' art. 49a L Cart et du fait que cette sanction n‘aurait pas "exclusivement et
toujours un caractere péna”, lestermes " caractére de droit pénal ou similaire au droit
pénal" (supraconsid. 5.2.2) ne laissent aucun doute sur la nature pénale de la sanction en
cause. De plus, le montant de la sanction a bien été fixé sur la base du comportement
anticoncurrentiel de larecourante (cf. ATF 146 |1 217 consid. 9.2.2.6). Partant, en
application de lajurisprudence fédérale publiée aux ATF 143 11 8 (consid. 5.2.3 supra), une
telle sanction n'est pas déductible fiscalement. En se référant a"la nature juridique des
sanctions administratives prévues par le droit des cartels’, de méme qu'en alléguant que la
sanction litigieuse aurait eu "pour but la réduction/annihilation du bénéfice obtenu gréce a
une pratique anti-concurrentielle, soit un but de réduction du bénéfice qui caractérise les
sanctions administratives de nature financiére" ou encore que "le calcul de la sanction
administrative, qui poursuit également des intéréts de praticabilité, n'exclut pas que la
sanction administrative contienne une part correspondant a un ajustement des bénéfices
réalisés araison du comportement concurrentiel”, la recourante s'en prend en réalité aux
considérantsde|' ATF 146 |1 217 et au raisonnement du Tribunal fédéral sur lanature des
sanctions prononcées en application del' art. 49a L Cart . Or il n'existe aucun motif - et la
recourante n'en présente d'ailleurs aucun - de sécarter des considérants de |'arrét précité.
Partant, la sanction prononcée par laCOMCO al'encontre de la recourante ne constitue pas
une charge justifiée par I'usage commercial au vu de sa nature. La conclusion en renvoi de
lacause ala Cour de justice afin qu'elle détermine si la sanction prononcée "contient
(également) un caractére punitif” ou si "elle revét un caractére purement financier" est mal
fondée.

E.6.1

La recourante soutient également que |'application asa situationdel' ATF 14311 8
constituerait un cas de rétroactivité proprement dite, lequel est proscrit par lesart. 54l. 1, 8
a. let 9 Cst. Selon elle, cette jurisprudence ne lui serait pas applicable puisque la provision
litigieuse aurait été "consommeée/utilisée” entierement en janvier 2016 (soit lors du
paiement de la sanction) et qu'elle ne figurait donc plus en septembre 2016 dans ses états
financiers, soit lorsque I'arrét fédéral a été rendu. Pour €elle, et contrairement a ce qu'avait
retenu la cour cantonale, le fait que la procédure de taxation relative a l'année fiscale 2016
n'était pas encore entrée en force ne constituait pas un fait déterminant sous I'angle de la
rétroactivité et ne pouvait lui étre opposé.

E.6.2

Liée aux principes de sécurité du droit et de prévisibilité, I'interdiction de larétroactivité des
lois résulte du droit al'égalité de traitement ( art. 8 Cst. ), del'interdiction de I'arbitraire et
delaprotection de labonnefoi ( art. 5 et 9 Cst. ). Sil est vrai que l'interdiction de la
rétroactivité impligue qu'une nouvelle jurisprudence ou un changement de celle-ci ne soit
pas appliquée a des faits entiérement révolus avant son adoption (rétroactivité proprement
dite), ce principe ne soppose pas a ce que la nouvelle jurisprudence soit appliquée a des
faits ayant pris naissance antérieurement au prononcé judiciaire, mais qui déploient encore
des effets postérieurement a ce moment (rétroactivité improprement dite), sous réserve des
droits acquis ( ATF 140 V 154 consid. 6.3.2; arrét 9C_346/2017 du 14 novembre 2017
consid. 5.3.1).



E.6.3

Lajurisprudence del'arrét ATF 143 11 8 sapplique ex nunc et pro futuro a toutes les
procédures pendantes. Elle est donc opposable aux contribuables et aux autorités fiscales a
partir du mois de septembre 2016. Contrairement a ce que prétend la recourante, les faits
déterminant pour sa taxation pour la période fiscale 2016 n'étaient pas entierement révolus
en septembre 2016: la procédure de taxation n'avait pas encore débuté et la question de la
réintégration du montant de 186'036'840 fr. dans le bénéfice imposable de la recourante
pouvait étre soulevée dans le cadre de celle-ci (consid. 7.2 infra). L'argumentation de la
recourante fondée sur I'application rétroactive del' ATF 143 11 8, qui serait de nature a
violer le principe de la confiance, est donc mal fondée.

E.7.1

Invoquant une violation du principe de déterminance, la recourante soutient ensuite que la
provision litigieuse a été comptabilisée en 2015, de méme que la chargey relative dansle
compte de résultat. Elle fait valoir que d'un point de vue comptable, il n'existerait plus
aucune provision dans les comptes commerciaux de I'année 2016 puisqu'elle avait payé le
montant litigieux en janvier de cette année-1g; il n'y aurait donc pas eu d'opération
comptable ayant une incidence sur le compte de résultat ce qui, selon elle, aurait pour effet
"qu'une analyse de lajustification commerciale de la provision ne serait plus possible”. En
somme, aucune norme correctrice ne permettrait de refuser la déductibilité d'une charge liée
aladissolution d'une provision, qu'elle qualifie de "fantdbme".

E.7.2

La recourante méconnait que, selon lajurisprudence, I' art. 58 al. 1 let. b LIFD fait partie
des regles fiscales correctrices et que de telles régles permettent de reprendre dans le
résultat fiscal des éléments qui n'apparaitraient pas dans les comptes commerciaux; ces
reprises peuvent en effet concerner aussi bien des charges comptabilisées atort que des
produits réintégrés dans le compte de résultats (cf. arrét 2C_733/2022 du 13 décembre 2022
consid. 6.2 et laréférence). En application de cette jurispudence, il importait peu que la
provision litigieuse ne figurét plus dans les états financiers en raison de sa dissolution liée
au crédit d'un compte de I'actif au bilan en 2016; I'intimée était en effet en droit de procéder
alacorrection du bénéfice imposable sur labasedel' art. 12 a. 1 let . e delaloi cantonale
genevoise du 23 septembre 1994 sur I'imposition des personnes morales (LIPM; rSGE D 3
1), lequel est conforme al' art. 24 al. 1 let. aLHID . En conséguence, le raisonnement de la
recourante lié au point de savoir si lajustification commerciale d'une provision sexamine a
lalumiére de la situation prévalant au jour de |'établissement du bilan ("Bilanzstichtag";
arrét 2C_1012/2021 du 13 septembre 2022 consid. 5.2.1 et laréférence) n'est pas pertinent.
[l en va de méme de son raisonnement relatif au "moment précédant |'opération de
dissolution/utilisation du passif concerné”, qui serait selon elle seul déterminant, soit janvier
2016. Il sensuit que guand bien méme la provision litigieuse était "consommée" alafin de
I'exercice 2016, |'intimée pouvait procéder a une augmentation du bénéfice imposable en
lien avec la provision litigieuse dans |e cadre de la procédure de taxation de |'année 2016.

E.8.1

La recourante reproche enfin ala cour cantonale une violation du principe de labonne foi,
prévu aux art. 2 CC , 5al. 3 et 9 Cst. Ellefait en substance valoir que lors du processus de
taxation de I'année 2015, I'intimée était en "pleine connai ssance des éléments de fait du cas
d'espece” et avait admisla provision relative ala sanction prononcée par la COMCO en tant



gu'éément justifié par I'usage commercial. Selon elle, ce "comportement” ne pouvait "que
provoguer une confiance [égitime" auprés d'elle et devrait étre assimilé & une assurance
donnée en safaveur. Par conséquent, la réintégration du montant litigieux dans son bénéfice
imposable ne serait pas possible. La contribuable reproche également al'intimée d'avoir
adopté un comportement contraire alabonne foi, en ayant été consciente de la "tromper".
Selon elle, il serait contraire aux dispositions |égale et constitutionnelles précitées
d"accorder un traitement fiscal dans un sens lors d'une période fiscale donnée sachant qu[e
I'autorité fiscale] adéjadécidé et qu'elle "sait" a ce moment-la qu'elle refusera ce méme
traitement fiscal [...] lors de la période fiscale qui suit". En somme pour la recourante,
I'intimée aurait volontairement adopté un "comportement contradictoire et déloya”, quela
Cour dejustice aurait dd sanctionner.

E.82

En matiére fiscale, en application du principe de I'étanchéité (ou de I'indépendance) des
exercices comptables et des périodes fiscales, |'autorité n'est pas liée pour I'avenir par une
taxation notifiée pour une période fiscale déterminée; a défaut, elle risquerait de se trouver
indéfiniment liée par une erreur ou une omission qu'elle aurait pu commettre initialement.
Selon lajurisprudence rendue a propos de ' art. 63 al. 2 LIFD applicable aux provisions, il
n'y apas de droit au maintien d'une provision au motif que I'autorité fiscale arenoncé a une
reprise au cours des années précédentes ou I'a atort accordée. |l n'y apar ailleurs pas de
violation du principe delabonnefoi (art. 5a. 3 et 9 Cst. ) lorsque I'administration fiscale
procede a un examen de lajustification commerciale de la provision, alors qu'un tel examen
n'apas eu lieu I'année précédente. Ce n'est que si le fisc promet expressément un certain
traitement fiscal que peut se poser la question de labonnefoi (ATF 147 Il 155 consid.
10.5.1 et les références). En conséquence de ce qui précede, 'autorité fiscale détermine le
revenu pour chague période fiscale et peut, d'une période al'autre, modifier son
appréciation et corriger des erreurs commises lors de taxations précédentes (arréts

2C 596/2007 du 24 juin 2008 consid. 5; 2C_383/2011 du 31 octobre 2011 consid. 3.3).

E.831

En application de ces principes, singuliérement de celui de périodicité, I'intimée n'était pas
liée, pour la période fiscale 2016, par son appréciation au sujet de la provision litigieuse
telle qu'adoptée al'occasion de la taxation de I'année 2015 et ce méme si, ainsi que l'aretenu
abon droit 1a Cour de justice, elle avait procédé a une demande de renseignements relative
a cette provision. En effet, a aucun moment, la recourante n'a regu d'assurance spécifique
concernant le traitement fiscal de la provision pour I'année fiscale 2016, de sorte que le
principe constitutionnel de labonne foi ne lui est d'aucun secours pour empécher la
réintégration du montant litigieux durant cette année. A cet égard, elle fait une mauvaise
lecture du consid. 3.3 de l'arrét du Tribunal fédéral 2C_383/2011 du 31 octobre 2011 qu'elle
cite. Dans cet arrét, et contrairement a ce qu'elle prétend, le Tribunal fédéral n'a pas jugé
gue lorsgue I'autorité procéde a un examen plus approfondi d'une déduction invoquée, cela
peut "correspondre a une promesse expresse de |'autorité€”. Au contraire, le Tribunal fédéral
ajugé dans ce cas que l'autorité fiscale n'est pas liée pour I'avenir par une taxation notifiée
pour une période fiscale déterminée car a défaut, elle risquerait de se trouver indéfiniment
liée par une erreur ou une omission qu'elle aurait pu commettre initialement (cf. également
consid. 8.2 supra). Vu |'absence de toute assurance donnée de la part de I'intimée, il n'est pas
nécessaire d'examiner I'argumentation de la recourante relative aux conditions qui
permettent d'exiger des autorités qu'elles se conforment aux promesses ou renseignements



gu'elles ont donnés (sur ces conditions, cf. ATF 143V 95 consid. 3.6.2).

E.83.2

Pour démontrer ensuite le caractére "déloya” et "trompeur" du comportement de I'autorité
qui ne mériterait selon elle pas d'étre protégé, larecourante se référe al'écriture de l'intimée,
déposée le 15 février 2024 devant la cour cantonale. L'intimée y avait indiqué qu™elle était
en droit de ne pas redresser fiscalement la provision au moment de sa comptabilisation en
2015, hien qu'elle savait d§a a ce moment-la gu'elle n'accepterait pas la déductibilité fiscale
de la sanction ultérieurement”. La recourante omet cependant de mentionner que
I'Administration fiscale a également agjouté en complément de cette prise de position qu'en
ayant procédé comme elle l'avait fait, elle "n'avait rien fait d'autre que de cristalliser le
redressement fiscal au moment ou la sanction a été définitivement comptabilisée”, en se
référant dans son argumentation al'arrét du Tribunal fédéral 2C 1082/2014 du 29
septembre 2016. Dans cet arrét, le Tribunal fédéral avait considéré que |'administration
fiscale n'était pas habilitée a qualifier juridiquement les corrections de valeur dansle bilan
commercia (consid. 2.2) et gu'une nouvelle qualification ne devait étre effectuée que durant
la période au cours de laguelle la qualification avait des conséquences juridiques sur les
facteurs fiscaux, le taux d'imposition ou les montants d'imp6t (consid. 2.3). Or on ne saurait
voir un comportement contradictoire de la part de l'intimée lorsqu'elle Sappuie sur cette
jurisprudence - indépendamment du point de savoir si celle-ci est pertinente en |'espece -
pour défendre le point de vue selon lequel c'était |le moment du paiement de la sanction qui
était déterminant pour effectuer le redressement. Dans cette mesure, il n'apparait pas que
I'intimée ait, comme I'allégue la recourante, "admis elle-méme" avoir eu un comportement
contraireal' art. 2 CC..

E.84
Les griefs de larecourante tirés des principes de labonne foi et de I'interdiction des
comportements contradictoires doivent donc étre écartes.

E.9

Les considérants qui précédent conduisent au rejet du recours en matiere d'1CC de la
période fiscale 2016. Succombant, la recourante doit supporter les frais de la procédure
fédérae(art. 66 a. 1LTF). Il n'est pas aloué de dépens (art. 68 LTF).

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



