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Regeste

Principes applicables pour déterminer |'existence d'une prestation appréciable en argent en
laforme de salaire excessif. Conditions de recours ala « méthode val aisanne », applicable
en I'espéce, en |'absence de données de référence servant ala détermination des salaires des
trois associés dont le salaire était litigieux. Refus de tenir compte de charge pour frais de
représentation, lesquels n’ont pas été comptabilisés dans le bilan. | Cst.29.a2; LIFD.57;
LIFD.58.a1.leta; LIFD.58.al1.leth; LIFD.58.a1.letc; LHID.24.a1.leta; LHID.24.a 1.letb;
LIPM.12.leta; LIPM.12.leth

Erwagungen

E. 4

eme section dans la cause A Sarl représentée par Me Dominique Morand, avocat
contre ADMINISTRATION FISCALE CANTONALE et ADMINISTRATION
FEDERALE DES CONTRIBUTIONS Recours contre le jugement du Tribunal
administratif de premiére instance du

E.8

ans Formation Haute écol e universitaire Haute école universitaire Haute école universitaire
Position dans I'entreprise Cadre supérieur Cadre supérieur Cadre supérieur Groupe de
professions Directeurs généraux, cadres supérieurs Directeurs généraux, cadres supérieurs
Directeurs généraux, cadres supérieurs Horaire hebdomadaire 55 heures 55 heures 55
heures Canton Geneve Geneve Geneve 6) Le 23 avril 2020, la société a éleve réclamation a
I’ encontre des bordereaux. Les éléments retenus pour le calcul des salaires excessifs

N’ étaient pas représentatifs de I’ activité exercée par les associés. En effet, rien de
comparable n’existait sur le marché, et les précités faisaient preuve d’ une créativité
exceptionnelle. Leur activité se révélait réellement spécifique, de sorte qu’il n’ était pas
pertinent d’ utiliser les statistiques du SECO. Par ailleurs, la taxation des associés devait
€galement étre corrigée, étant donné qu’ une partie de leur rémunération serait requalifiée en
dividendes. 7) Par décisions du 18 juin 2020, I’ AFC-GE arejeté laréclamation. Deslors
gue le critére de comparai son interne ne pouvait étre mis en cauvre, ce que confirmait

A elle-méme dans saréclamation, il convenait de recourir ala « méthode valaisanne
», qui avait été validée par lajurisprudence, notamment en ce qu’ elle prévoyait |’ utilisation
du calculateur du SECO. 8) Par acte du 20 juillet 2020, A ainterjeté recours
par-devant le Tribunal administratif de premiere instance (ci-aprés: TAPI) al’ encontre des
décisions précitées, en concluant aleur annulation et a ce qu’il soit confirmeé que les salaires
Versés aux associés n’ étaient pas excessifs, le tout sous suite de frais et dépens. Elle était
principalement active dans les domaines de la communication et de la publicité
essentiellement dans le domaine numeérique, pour des marques reconnues, par le biais de
divers moyens, notamment les réseaux sociaux. Son chiffre d’ affaires était passé de CHF



513'112.75 en 2011 a CHF 8'496'935.40 en 2018. Elle était une entreprise unique. MM.

B ,C et D avaient déployé une activité trés importante pour elle, qui
était partie de zéro et était devenue un acteur majeur de |’ activité, rivalisant avec les plus
grandes agences et décrochant d’importants clients (F , G , H , €tc.).
Engager des gens capables de générer un tel développement aurait été difficile atrouver et
aurait co(ité extrémement cher. Les associés, dont e parcours était exposé en détail,

S étaient énormément investis, travaillant jusqu’ a quatre-vingts heures par semaine en
faisant preuve d’ une créativité exceptionnelle. Au cours des premiers exercices, leur
rémunération était tres faible, largement en-dessous du marché. Par ailleurs, ils occupaient
plusieurs fonctions auprés de la société. Ce n’ était qu’ en 2019 que les postes de directrice
financiére et de directrice des ressources humaines avaient été confiés a des collaboratrices.
Leur part au capital était différente. M. B , qui détenait 51 % du capital, avait accepté
de rétribuer de la sorte les deux autres associés parce qu'il fallait les récompenser pour les
conserver dans |’ entreprise ; il ne s agissait pas d' un cadeau. Un tiers, employé de la
société, qui aurait fourni une prestation équivalente aurait percu la méme rémunération. En
tant qu’ associés minoritaires, MM. C etD N’ auraient pas pu S octroyer une
telle rémunération. Les organes sociaux n’ auraient pas pu se rendre compte de |’ avantage
octroyé aux précités. En effet, vu I’ avantage énorme obtenu (croissance du chiffre

d affaires, du nombre d’ employés, du bénéfice réalisé, des parts de marchés obtenus et des
gros contrats négociés), il N’ existait pas de disproportion avec les salaires versés. En outre,
au vu des avantages preécités, elle n’avait pas non plus été appauvrie par I’ octroi des
rémunérations litigieuses a ses associés. De plus, compte tenu de I'imposition partielle des
dividendes consécutive alaRIE |1, le salaire de base était trop bas. Pour les associés qui
disposaient d'un profil hors norme, il n’ existait pas de comparatif dans les statistiques du
SECO, et le salaire contractuel devait étre appliqué comme salaire de base. En se fondant
sur le quartile supérieur du calculateur du SECO, larémunération mensuelle s élevait a
CHF 18'990.-, soit au-dessus du montant calculé par I' AFC-GE. En outre, MM. B :
C etD auraient dd, compte tenu de I’ information fiscale n® 6/2005 « Frais de
représentation des employés dans le cadre de leur activité professionnelle et prise en charge
par leur employeur » du 7 décembre 2005, bénéficier de frais de représentation en sus de
leur salaire, qui S élevaient respectivement a CHF 47'050.-, CHF 36'810.- et CHF 36'900.-.
En prenant en compte en salaire de base plus élevé dans |e cadre de la « méthode valaisanne
», en sus des frais de représentation, il n’y avait plus matiére areprise. 9) Dans sa réponse
du 21 octobre 2020, I' AFC-GE a conclu al’ admission partielle du recours en ce sens qu’il
convenait de tenir compte d’ une durée hebdomadaire de soixante heures de travail et du
dernier quartile. La société critiquait I’ application de la « méthode valaisanne » en faisant
valoir qu’elle n’avait pas octroyé des prestations appréciables en argent a ses associés.
Cependant, les éléments qu'’ elle exposait ne permettaient pas d'y déroger, car elle ne
proposait aucune aternative fiable. Par ailleurs, en vertu du principe de |’ autorité du bilan,
les frais de représentation ne pouvaient étre admis. 10) Dans sa réplique du 12 novembre
2020, A arelevé que la « méthode valaisanne » ne s appliquait qu’ atitre subsidiaire
et pour autant que la société se soit appauvrie. || convenait de tenir compte des
circonstances particulieres du cas d’ espéce, a savoir du réle clef joué par les associés. En
outre, le mode de rémunération choisi n’ était pas guidé par des motifs fiscaux. En effet, il
aurait été plus avantageux de procéder a des distributions de dividendes, compte tenu de
I”imposition partielle introduite par laRIE 11. La rémunération retenue par I’ AFC-GE dans
saréponse était largement inférieure & une rémunération du marché pour des personnes




d'un tel acabit qui, par des compétences hors normes, permettaient de créer une valeur
importante. Pour la société et ses associés, il N’ existait pas vraiment de statistiques
comparatives, le domaine d’ activité étant extrémement particulier et novateur. Le résultat
réalisé, avant retraitement par I' AFC-GE, s élevait a CHF 265'000.-, ce qui était tres élevé
pour une PME genevoise. Enfin, en corrigeant e bilan de la société en rapport aux salaires
prétendument excessifs, I’ AFC-GE s écartait du principe de déterminance. || convenait de
prendre en compte I’ ensembl e des circonstances du cas d' espece et d'intégrer le fait que les
associés auraient pu bénéficier de frais de représentation. 11) Dans saduplique, I' AFC-GE
apersisté dans les conclusions de saréponse. 12) Par jugement du 8 mars 2021, le TAPI a
partiellement admis le recours et renvoyé le dossier al’ AFC-GE pour qu’ elle établisse de
nouveaux bordereaux dans le sens des considérants. S'il était plus intéressant pour

I’ actionnaire, depuis |’ entrée en vigueur de laRIE |1, de percevoir un dividende plutot
gu’un salaire, celan’avait en rien changé le principe selon lequel seules étaient déductibles
les charges justifiées par |’ usage commercial, ce qui était présentement litigieux. La société
N’ avait jamais expliqué ou produit des contrats ou toute autre piéce permettant de
comprendre comment elle avait calculé la part fixe et variable de larémunération des
associés figurant sur leur certificat de salaire. Elle n’avait pas non plus fourni d’ exemple
chiffré démontrant que les rémunérations litigieuses étaient comparables a celles versées
dans la méme branche et pour des fonctions de méme nature. Elle ne démontrait pas que les
salaires des associés reflétaient |e prix du marché. Elle admettait méme dans sa réclamation
gu’ aucun exemple comparable n’ existait sur le marché. Par ailleurs, e fait que MM.

C et D ne détenaient gu’ une part minoritaire au capital de la société ne
suffisait pas aexclure qu’ils puissent avoir bénéficié d’ une prestation appréciable en argent
de lapart de la société. De par leurs réalisations, abondamment mises en avant par la
société, ilsdevaient, al’instar de M. B , étre considérés comme des animateurs de
celle-ci, exercant ainsi une influence déterminante sur lamarche des affaires. C' était ainsi a
bon droit que I’ AFC-GE avait déterminé les reprises au titre de salaire excessif en se
fondant sur le calculateur du SECO et la « méthode valaisanne ». Dés lors que |’ autorité
intimée avait accepté de tenir compte d’ une durée hebdomadaire de travail de soixante
heures (au lieu de cinquante-cing heures) et de prendre en considération le salaire supérieur
(dernier quartile), et non le salaire médian, les redressements se présentaient de la maniere
suivante: Total M. B M. C M. D Salaire effectif 1'582'600.-
595'500.- 493'100.- 494'000.- Salaire de base SECO -672'672.- -220'716.- -228'972.-
-222'984.- Supplément en fonction du CA -147'791.- -55'611.- -46'048.- -46'132.- Part au
bénéfice -342'288.- -128'796.- -106'649.- -106'843.- Salaire excessif 419'849.- 190'377 .-
111'431.- 118'041.- Enfin, il ressortait de sa déclaration fiscale ainsi que des certificats de
salaires des associés que la société ne leur avait pas accordé d’ allocation pour frais de
représentation. Pour ce motif, elle n’ était pas fondée afaire valoir en déduction de telles
charges. En outre, I’ autorité formelle du droit comptable interdisait de requalifier tout ou
partie de larémunération versée aux associés en frais de représentation. 13) Par acte misa
lapostele 12 avril 2021, A ainterjeté recours par-devant la chambre administrative
de la Cour dejustice (ci-apres : lachambre administrative) contre le jugement précité, en
concluant a son annulation et & ce que le dossier soit renvoyé al’ autorité fiscale pour qu’elle
émette de nouveaux bordereaux tenant compte de la pleine déduction des salaires octroyés a
MM. B ,D et C . En 2018, elle n’avait comptabilisé que CHF
74'531.57 atitre de frais de représentation sur un chiffre d’ affaires de CHF 8'268'282.56, ce
qui démontrait que des frais avaient été supportés directement par les associés. Reprenant




I’ argumentation déja développée, elle contestait la qualification de prestation appréciable en
argent retenue par le TAPI. Si I'on prenait en considération les salaires moyens des associés
entre 2011 et 2018, leur rémunération était d’' une ampleur modeste. Les décisions relatives
alasociété, et notamment la politique de rémunération, étaient prises par M. B en
tant que président des gérants et associé majoritaire. S MM. D et C

bénéficiaient réellement du pouvoir de décider de leur rémunération, ils s en seraient versé
une plus importante, ala hauteur de cellede M. B .Lefait queMM. D et

C soient des animateurs de la soci été exercant une influence déterminante était sans
incidence, deslors qu’ils n’avaient « aucune domination » sur la société. Larémunération
de base de CHF 30'000.- avait été octroyée aux trois associés pour tenir compte de I’ activité
déployée. Le bonusde MM. D et C ,queM. B n'aurait jamais accepté
deleur verser S'il était trop élevé, visait ales récompenser pour tout ce qu’ils avaient
apporté alasociété ainsi qu’'ales conserver. Si M. B pouvait, certes, décider de sa
rémunération, et en particulier du montant de son bonus, ce dernier € ément était justifié
compte tenu des taches multiples qu'il avait effectuées (directeur général, directeur
financier, responsable RH). En 2019, les fonctions de directeur genéral et directeur
financier avaient été exercées par deux autres personnes pour un codt annuel de CHF
167'000.-, qui avait donc pu étre évité en 2018. Un tiers qui aurait fourni une prestation
équivalente acellede MM. B , D et C , laquelle avait permis d’ obtenir
60 % de chiffre d’ affaires de plus qu’en 2017 et plus du double du bénéfice, aurait obtenu la
méme rémunération. L’ absence de recherche d’ optimisation fiscale tendait a démontrer que
les associ és étaient convaincus de lajustification commerciale de larémunération. Si par
impossible I’ existence d’ une prestation appréciable en argent devait étre reconnue et que la
« méthode valaisanne » devait étre appliquée, il convenait de relever que les paramétres
retenus n’ étaient pas corrects. Il n'y avait pas de statistiques dans |le comparateur du SECO
pour le type de profils hors normes des associés et pour |’ activité dans le domaine de la
communication numérique, ce qui s expliquait par le fait que leur activité était relativement
unigue et nouvelle dans le secteur. La rémunération retenue par I’ AFC-GE selon le dernier
guartile pour une activité s apparentant de loin a celle des associés était trop é oignée du
salaire de base qui avait été convenu. Ni le TAPI ni I’ AFC-GE ne démontraient en quoi les
salaires de base retenus étaient adéquats, ni pourquoi il fallait s écarter de ceux convenus
entre les parties. |l fallait par ailleurs retenir les années d’ expérience, soit au moins onze
ans, et non les années de service s agissant d’ une nouvelle société comme en I espéce. Elle
ne contestait pas que des frais de représentation pour les trois associés ' avaient pas été
comptabilisés dans ses comptes, ni que |e principe de déterminance s opposait de prime a
bord aleur prise en considération. Cela étant, le fait que les associés n’ aient pas bénéficié de
telsfrais, auxquelsils auraient raisonnablement pu prétendre, était un facteur d’ atténuation
du montant de |a prestation appréciable en argent. En tenant compte d’ un salaire de base
plus élevé et des frais de représentation susmentionnés, il n'y avait plus matiére a une
prestation appréciable en argent. 14) L' AFC-GE a conclu au rejet du recours, se référant a
ses précédentes écritures. La recourante n’ apportait pas non plus la preuve que les salaires
litigieux étaient comparables a ceux verses dans la méme branche pour des fonctions de
méme nature. Elle s était fondée a bon droit sur la « méthode valaisanne » et le calculateur
du SECO. 15) Dans sarépligue, la recourante a maintenu les termes et conclusions de son
recours, concluant au surplus al’ audition des associés, ainsi qu’' a celle des deux
collaboratrices engagées aux postes de directrice financiére et directrice des ressources
humaines en 2019, afin de confirmer le role particulier joué par les associés. Elle avait




clairement démontré I’ absence de |a prestation appréciable en argent, la condition de

I appauvrissement n’ étant pas réalisée. Elle avait regu une contreprestation des
rémunérations octroyées trés largement supérieure en termes de développement de |’ activité
et du chiffre d’ affaires (de CHF 0.- a CHF 16 millions en dix ans). Il n'y avait déslors pas
lieu d' appliquer la « méthode valaisanne ». |1 était erroné de ne considérer que les années
d’ existence de la société pour déterminer le nombre d’ années de service, deslors que les
années d expérience de I’ employer pouvaient excéder celles de la société. 11 ressortait du
dossier que les décisions importantes étaient prises par M. B en tant que président
gérant et associé majoritaire. 16) Le 9 juillet 2021, I' AFC-GE aindiqué qu’ elle n’ avait pas
de requéte complémentaire aformuler. 17) Sur quoi, la cause a été gardée ajuger. EN
DROIT 1) Interjeté en temps utile devant lajuridiction compétente, le recours est recevable
(art. 132 delaloi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJ-E205; art. 7
al. 2 delaloi de procédure fiscale du 4 octobre 2001 - LPFisc—D 3 17 ; art. 145 delaloi
fédérale sur I'impdt fédéral direct du 14 décembre 1990 - LIFD - RS 642.11 ; art. 62 a. 1
let. adelaloi sur la procédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E5 10). 2) a
Lelitige porte sur lareprise dans le bénéfice au titre de salaires excessifs, opérée par

I’ AFC-GE dans le cadre de lataxation ICC et IFD 2018 de larecourante. b. La question
étant traitée de la méme maniére en droit fédéral et en droit cantonal harmonisé, le présent
arrét traite simultanément des deux impots, comme cela est admis par la jurisprudence
(ATF 13511 260 consid. 1.3.1 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_394/2013 du 24 octobre 2013
consid. 1.1 ; ATA/1369/2021 du 14 décembre 2021 consid. 2d). 3) a. Les questions de droit
matériel sont résolues en fonction du droit en vigueur lors des périodes fiscales litigieuses (
ATA/191/2020 du 18 février 2020 consid. 4b). b. En I'espéce, |e présent litige porte sur
I'ICC et I'| FD 2018 de larecourante. La cause est ainsi régie par le droit en vigueur durant
ces périodes, a savoir, sagissant de I'lFD, par les dispositions de laLIFD et, pour ce qui est
del'lCC, par cellesdelaloi sur I'imposition des personnes morales du 23 septembre 1994
(LIPM - D 315). 4) Larecourante sollicite I'audition des associés ainsi que de deux
témoins. a. Te qu'il est garanti par I'art. 29 a. 2 de la Constitution fédérale suisse du

18 avril 1999 (Cst. - RS 101), le droit d'étre entendu comprend notamment le droit pour
I'intéressé d'of frir des preuves pertinentes et d'obtenir qu'il y soit donné suite (ATF 142 |11
48 consid. 4.1.1; 144 | 11 consid. 5.3). Ce droit n'empéche pas le juge de renoncer a
I'administration de certaines preuves et de procéder a une appreéciation anticipée de
celles-ci, sil acquiert la certitude qu'elles ne I'ameneront pas a modifier son opinion (ATF
1451 167 consid. 4.1. ; 1401 285 consid. 6.3.1). En outre, il n'implique pas le droit d'obtenir
I'audition de témoins (ATF 130 11 425 consid. 2.1). b. En |’ espéce, la recourante a pu
sexprimer dans ses écritures au cours de la procédure de réclamation devant I'AFC-GE,
puis de recours devant le TAPI et la chambre de céans. Elle aeu I'occasion de faire valoir
ses arguments et produire toute piece utile. Elle y a notamment décrit avec précision les
réles joués par chacun des associés. Dans ces circonstances, la chambre de céans est en
possession d'un dossier complet, lequel contient les éléments pertinents pour trancher le
litige, de sorte qu’il ne sera pas procédé aux actes d'instruction sollicités. 5) a. Selon I'art. 57
LIFD, I'imp6t sur le bénéfice a pour objet e bénéfice net. Celui-ci comprend outre le
bénéfice net résultant du solde du compte de résultats, compte tenu du solde reporté de
I'exercice précédent (art. 58 al. 1 let. aLIFD) tous les prélévements opérés sur le résultat
commercial avant le calcul du solde du compte de résultat qui ne servent pas a couvrir les
dépenses justifiées par I'usage commercial tels que notamment les frais d'acquisition, de
production ou d'amélioration d'actifs immobilisés, les distributions ouvertes ou dissimulées



de bénéfice et les avantages procurés a des tiers qui ne sont pas justifiés par I'usage
commercial ainsi que les produits qui n'ont pas été comptabilités dans e compte de résultats
(art. 58 al. 1 let. b et c LIFD). b. Les cantons doivent imposer |'ensemble du bénéfice net
dans lequel doivent notamment étre inclus les charges non justifiées par I'usage commercial,
portées au débit du compte de résultats, ainsi que les produits et les bénéfices en capital, de
liquidation et de réévaluation qui n'ont pas été portés au crédit du compte de résultats (art.
24 d. 1 let. aet b delaloi fédérale sur I'narmonisation des impbts directs des cantons et des
communes du 14 décembre 1990 - LHID - RS 642.14). c. Pour ce qui est de I'lCC, sont
notamment considérés comme bénéfice net imposable le bénéfice net, tel qu'il résulte du
compte de pertes et profits, les tantiémes, ainsi que | es distributions ouvertes ou dissimul ées
de bénéfice et les avantages procurés a des tiers qui ne sont pas justifiés par |’ usage
commercia (art. 12 let. aet h LIPM). 6) a. Selon lajurisprudence, il y adistribution
dissimul ée de bénéfice constitutive de prestation appréciable en argent lorsgue les quatre
conditions cumulatives suivantes sont remplies : 1) la société fait une prestation sans
obtenir de contre-prestation correspondante ; 2) cette prestation est accordée aun
actionnaire ou a une personne le ou latouchant de pres ; 3) elle n‘aurait pas été accordée
dans de telles conditions a un tiers ; 4) la disproportion entre la prestation et la
contre-prestation est manifeste, de telle sorte que les organes de la société auraient pu se
rendre compte de I'avantage qu'ils accordaient (ATF 140 |1 88 consid. 4.1 ; arrét du
Tribunal fédéral 2C_181/2020 du 10 aolt 2020 consid. 5.2). Il convient ainsi d'examiner i
la prestation aurait été accordée dans la méme mesure a un tiers étranger ala société, soit s
latransaction a respecté le principe de pleine concurrence (« dealing at arm's length » ; ATF
14011 88 consid. 4.1 ; 138 |1 57 consid. 2.2). b. Les prestations appréciables en argent
peuvent apparaitre de diverses fagons. Le versement d'un salaire disproportionné accordé a
un actionnaire-directeur constitue une situation classique de distribution dissimulée de
bénéfice (arréts du Tribunal fédéral 2C_660/2014 et 2C_661/2014 du 6 juillet 2015 consid.
6.1; 2C_421/2009 du 11 janvier 2010 consid. 3.1 et les références citées ; Xavier
OBERSON, Droit fiscal suisse, 5 éme éd., 2021, p. 276 n. 52). La société augmente de
maniére artificielle ses charges en versant une remunération excessive. Aussi, un salaire
excessif est smplement une forme de prestation appréciable en argent (Emily
MELLER/Jessica SALOM, Le salaire excessif en droit fiscal suisse, RDAF 2011 11 105 ss,
p. 111). En présence d'une prestation appréciable en argent, les conséguences fiscal es sont
multiples. L'autorité fiscale réintégrerala prestation dans les bénéfices imposables de la
société (Xavier OBERSON, op. cit., p. 276 n. 53). 7) a. Lorsqu'elle doit déterminer si la
rémunération servie par la société a ses employés actionnaires est en rapport avec
I'importance de leur prestation de travail, I'autorité fiscale n'a pas a substituer sa propre
appréciation en matiére de salaire a celle de la société, mais laliberté de I'employeur n'est
pas sans limite. En effet, larémunération doit correspondre a celle qui aurait été octroyée a
une tierce personne dans des circonstances identiques. L'élément pertinent est donc la
rémunération conforme au marché. Pour savoir si larémunération est excessive et constitue
une distribution dissimul ée de bénéfice, il convient de prendre en compte I'ensemble des
circonstances du cas d'espéce (arrét du Tribunal fédéral 2C_421/2009 précité consid. 3.1 et
3.3 et lesréférences citées ; Emily MELLER/Jessica SALOM, op. cit., p. 111). Parmi les
critéres pertinents, figure notamment la rémunération des personnes de rang et de fonction
identiques ou similaires, les salaires versés par d'autres entreprises opérant dans le méme
domaine, lataille de |'entreprise, sa situation financiéere, ainsi que la position du salarié dans
I'entreprise, saformation et son expérience (arréts du Tribunal fédéral 2C_660/2014 et



2C_661/2014 précités consid. 6.1 ; 2C_209/2013 du 16 janvier 2014 consid. 3.1 et les
références citées). b. Pour fixer un salaire de base moyen lorsque les données servant de
référence a la détermination de larémunération des cadres dans une société font défaut ou
sont inexploitables, il est admissible selon lajurisprudence de se fonder sur des statistiques.
Ce schématisme al'avantage d'assurer |'égalité de traitement entre les personnes travaillant
dans laméme branche. La simplification de cette détermination doit toutefois rester dans
certaines limites afin de ne pas tomber dans |'arbitraire. Il a été jugé a cet égard que le fait
d'individualiser le salaire moyen en fonction des circonstances du cas d'espéce et de prendre
en compte pour ce faire le cahier des charges relatif au poste en cause, les fonctions et les
responsabilités des personnes concernées conduit & un schématisme exempt d'arbitraire
(arréts du Tribunal fédéral 2C_209/2013 précité consid. 3.1 ; 2C_188/2008 du 19 aolt 2008
consid. 5.3 ; Emily MELLER/Jessica SALOM, op. cit., p. 118). Le Tribunal fédéral a
notamment admis qu'on pouvait se fonder sur une enquéte sur les salaires de la Société
suisse des ingénieurs et des architectes pour déterminer le salaire admissible d'un
actionnaire-directeur d'une société active dans le domaine de laréalisation d'ééments
préfabriqués en béton pour la construction (arrét du Tribunal fédéral 2C.421/2009 du 11
janvier 2010 consid. 3.2 et 3.3) ou que |’ on pouvait utiliser les recommandations de I'Union
des professionnels de I'immobilier du canton de Neuchétel pour déterminer le salaire usuel
d’un administrateur actionnaire assumant le réle de gérant (arrét du Tribunal fédéral
2C.721/2008 du 5 mars 2009 consid. 2.5). c. Dans ce cadre, la méthode la plus
communément appligquée en Suisse romande pour déterminer le salaire admissible
d'employés actionnaires est |la méthode dite « valaisanne ». Pour arréter larémunération a
prendre en considération, un salaire de base est déterminé ; il est augmenté d'une
participation au chiffre d'affaires et au bénéfice. Cette méthode prend ainsi en compte dans
le calcul de larémunération I'implication des salariés actionnaires dans la bonne marche de
I'entreprise et, pour une part au moins, leur activité en qualité d'apporteurs d'affaires (
ATA/778/2016 du 13 septembre 2016 consid. 10c). La méthode consiste a déterminer un
salaire de base moyen, puis al'augmenter d'une participation au chiffre d'affaires de la
société (1 % jusqu'a CHF 1'000'000.-, 0.9 % jusgu'a CHF 5'000'000.- et 0.8 % au-dela, la
participation étant doublée pour les sociétés de services afin de tenir compte de lamarge
brute élevée de ce type de sociétés) ainsi qu'une part du bénéfice (1/3 pour les sociétés
employant moins de vingt collaborateurs et 1/4 pour les entreprises plus grandes ;
ATA/778/2016 précité consid. 10c ; ATA/485/2013 du 30 juillet 2013; ATA/170/2012 du
27 mars 2012 ; Emily MELLER/Jessica SALOM, op. cit., p. 118). d. Le Tribunal fédéral a
pour sa part confirmé I'application de la « méthode valaisanne » danslamesure ou elle a
conduit a un résultat exempt d'arbitraire, adapté aux circonstances du cas d'espéce (arréts du
Tribunal fédéral 2C_660/2014 et 2C_661/2014 précités consid. 6.2 ; 2C_421/2009 précité
consid. 3.3 ; 2C_188/2008 précité consid. 5.3). La « méthode valaisanne » a également recu
I'aval de I'administration fédérale des contributions (ci-apres : AFC-CH). e. Lachambre de
céans aadmis a plusieurs reprises, dans le cadre du calcul du salaire qualifié d'excessif
selon la « méthode valaisanne », le fait de prendre comme salaire de base le calculateur en
ligne de I’ Observatoire genevois du marché du travail (ci-aprés: OGMT), reposant sur des
salaires bruts totaux, toutes prestations comprises. Elle arelevé que les données de 'OGMT
devaient étre considérées comme objectives et conformes aux méthodes de calcul
préconisees par le Tribunal fédéral ( ATA/480/2016 du 7 juin 2016 consid. 8e;
ATA/485/2013 précité ; ATA/674/2011 du 1 er novembre 2011 ; ATA/777/2010 du 9
novembre 2010). En outre, le recours a un tel instrument aboutissait a établir un salaire fixé



au maximum de la fourchette des rémunérations possibles ( ATA/480/2016 précité consid.
8e et les références citées). Toutefois, depuis mars 2019, le calculateur national des salaires,
publié en ligne al'adresse : « https://entsendung.admin.ch/Cal cul ateur-de-salaires/
lohnberechnung » par le SECO, remplace |e calculateur de 'OGMT. Ce nouvel outil permet
en effet d'obtenir alafois des résultats spécifiques au marché du travail genevois ainsi que
pour |'ensemble de la Suisse. Comme son prédécesseur genevois, le calculateur national des
salaires repose sur un modeél e statistique établi al'aide des données de I'enquéte suisse sur la
structure des salaires, menée tous les deux ans par I'office fédéral de la statistique aupres
d'un échantillon d'entreprises. La derniére enquéte refléte la situation du secteur privé en
2018. 8) Lajurisprudence du Tribunal fédéral n’exclut pas qu’ un actionnaire minoritaire
puisse recevoir une distribution dissimulée de bénéfice. Le Tribunal fédéral aainsi imputé
une distribution dissimul ée de bénéfice a un membre du conseil administration possédant
six actions de I’ entreprise (Archive 63 61 = RDAF 1995, 47, 50) et dans plusieurs affaires a
un actionnaire minoritaire (arréts du Tribunal fédéral 2C_1082/2013 du 14 janvier 2015
consid. 6.4 ; « 2C_275/2010 du 24 aolt 2010 consid. 3.2). Tel seratypiquement le cas
lorsque, au regard des circonstances, le minoritaire dispose d' une « beherrschende

Stellung » dans la société distributrice. |1 en vatypigquement ainsi lorsque I’ actionnaire
minoritaire préside par exemple le Conseil d’ administration de la société. Cela étant, ce
critére de domination ne constitue toutefois qu’un indice parmi d autres. La doctrine, quant
aelle, est divisée sur cette question. Certains auteurs estiment que ce contréle sur

I” entreprise (Beherrschungsmoglichkeit) fait partie des é éments constitutifs de la notion de
distribution dissimul ée de bénéfice. Partant, une distribution dissimulée de bénéfice aun
actionnaire minoritaire est uniquement concevable si la position de cette personne est «
compensée » par certains droits sociaux lui permettant d’ exercer ce contréle. En

I’ occurrence, selon certains auteurs, cette position peut découler (i) d actions adroit de vote
privilégié, (ii) des statuts ou encore (iii) d’ une convention d’ actionnaires permettant au
porteur de parts de siéger au conseil d’ administration et d' influer sur les décisions de

I’ entreprise. De simples circonstances économiques ou méme personnelles (rapports
familiaux) ne sont au contraire pas déterminantes. Pour d’ autres auteurs, en revanche, seul
est déterminant le fait que la prestation repose sur le rapport de participation (causa
societatis). Lorsque cette condition est réalisée, peu importe alors que le récipiendaire soit
un actionnaire majoritaire ou minoritaire (Robert DANON in Yves NOEL/Florence
AUBRY GIRARDIN, Commentaire romand de laloi fédérale sur I'imp6t fédéral direct, 2
eme édition, 2017, art. 58, § 107-199, p. 1109-1110 et lesréf.). 9) Le Tribunal fédéral adga
eu |’ occasion de considérer que le versement au directeur et actionnaire unique de la
société, au bénéfice certes d’ une longue expérience, mais qui dirige une petite société, d'une
rémunération dépassant de plus de CHF 100'000.- le salaire moyen supérieur versé dans la
branche, peut étre qualifié d'excessif et justifier une reprise pour distribution dissimulée de
bénéfice au sens ou I'entend la jurisprudence (arrét du Tribunal fédéral 2C_421/2009 précité
consid. 3.2). 10) a. Selon lamaxime inquisitoire, qui prévaut en particulier en droit public,
I'autorité définit les faits pertinents et ne tient pour existants que ceux qui sont diment
prouvés ; cette maxime oblige notamment les autorités compétentes a prendre en
considération d'office I'ensembl e des piéces pertinentes qui ont été versées au dossier. Elle
ne dispense pas pour autant les parties de collaborer al'établissement desfaits ; il incombe a
celles-ci d'éayer leurs propres theses, de renseigner le juge sur lesfaits de la cause et de lui
indiquer les moyens de preuves disponibles, spécialement lorsgu'il sagit d'éucider des faits
gu'elles sont le mieux a méme de connaitre (ATF 140 | 285 consid. 6.3.1 ; arrét du Tribunal



fédéral 2C_649/2020 du 10 novembre 2020 consid. 6.4). En matiere fiscale, il appartient a
I'autorité de démontrer |'existence d'éléments créant ou augmentant la charge fiscale, tandis
gue le contribuable doit supporter le fardeau de la preuve des ééments qui réduisent ou
éteignent son obligation d'impéts. Sagissant de ces derniers, il appartient au contribuable
non seulement de les alléguer, mais encore d'en apporter la preuve et de supporter les
conséquences de I'échec de cette preuve, ces régles sappliquant également ala procédure
devant les autorités de recours (ATF 146 |1 6 consid. 4.2 ; arrét du Tribunal fédéra
2C_32/2020 du 8 juin 2020 consid. 3.5 ; ATA/1239/2021 du 16 novembre 2021 consid. 5a;
ATA/1223/2020 du 1 er décembre 2020 consid. 3c). b. Par ailleurs, en droit fiscal, le
principe de lalibre appréciation de la preuve sapplique. L'autorité forme librement sa
conviction en analysant laforce probante des preuves administrées, en choisissant entre les
preuves contradictoires ou lesindices contraires qu'elle arecuelllis. Cette liberté
d'appréciation, qui doit sexercer dansle cadre de laloi, n'est [imitée que par I'interdiction de
I'arbitraire. I n'est pas indispensable que la conviction de I'autorité de taxation confine aune
certitude absolue qui exclurait toute autre possibilité ; il suffit qu'elle découle de
I'expérience de lavie et du bon sens et qu'elle soit basée sur des motifs objectifs (
ATA/1239/2021 precité consid. 5b et les références citées). c. Dans le domaine des
prestations appréciables en argent, telles que des distributions dissimul ées de bénéfice, le
fardeau de la preuve se répartit comme suit : les autorités fiscales doivent apporter la preuve
gue la société afourni une prestation et qu'elle n'a pas obtenu de contre-prestation ou une
contre-prestation insuffisante ; si les preuves recueillies par I'autorité fiscale fournissent
suffisasmment d'indices révélant |'existence d'une telle disproportion, il appartient alors au
contribuable d'établir |'exactitude de ses all égations contraires (arréts du Tribunal fédéral
2C_207/2019 du 16 juillet 2019 consid. 4.2 ; 2C_1157/2016 du 2 novembre 2017 consid.
4.2.3). Par ailleurs, une fois qu'un fait est tenu pour établi, la question du fardeau de la
preuve ne se pose plus (ATF 137 111 226 consid. 4.3). Les autorités doivent en effet pouvoir
Sassurer que seules des raisons commerciales, et non les rapports personnels et
économiques étroits entre la société et le bénéficiaire de la prestation, étaient déterminantes
pour le choix de la prestation présentant un caractére insolite (arrét du Tribunal fédéral

2C 18/2011 du 31 mai 2011 consid. 5.2 et les références citées ; ATA/222/2019 du 5 mars
2019 consid. 7). 11) En I’ espéce, la recourante considére que les conditions permettant de
retenir |’ existence d’ une prestation appréciable en argent ne seraient pas remplies. Elle
reléve en particulier qu’ elle avait bénéficié d' une « prestation équivalente » de la part des
associés, lesquels avaient déployé une activité trés importante pour son compte, qu’ un tiers
employé chez elle avec |le méme engagement que les associés aurait regu une rémunération
équivalente et que les organes n’ auraient pas pu se rendre compte de |’ avantage octroyé aux
associés, compte tenu de |’ avantage énorme obtenu par |a société elle-méme (augmentation
du chiffre d’ affaires, du bénéfice, du nombre d employés). a. Afin de vérifier I existence

d une prestation appréciable en argent, il convient en premier lieu d examiner s la
rémunération des associés était disproportionnée ou si au contraire €lle correspondait au
prix du marché. A titre préalable, il serarelevé que si larecourante critique I’ utilisation de
la « méthode valaisanne » pour établir le salaire admissible des associés, elle n’ offre aucune
alternative fiable ni aucun élément probant qui permettrait de procéder a une comparaison
avec les rémunérations de personnes de rang et de fonction similaires. En particulier, son
argument revenant a calculer le salaire moyen versé aux associés entre 2011 et 2018, pour
parvenir alaconclusion que le montant obtenu est conforme au marché ne résiste pas a
I”’examen. Eu égard au principe de périodicité et d’ étanchéité des exercices fiscaux, seules



les rémunérations versées durant |’ année litigieuse, soit en 2018, seront examinées dans le
cas d’ espéce. Larecourante considére qu’ aucune comparai son ne serait possible compte
tenu des particul arités de ses activités et des associés. Celle-ci se contente alors de
substituer sa propre appréciation selon laguelle le salaire de base devrait étre celui convenu,
soit CHF 30'000.- par mois pour chaque associé. Malgré les reproches qui ui ont été faits
dans ce sens tant par I’ autorité intimé que I’ instance précédente, la recourante n’ a pas
produit les contrats de travail des associés ni un autre accord équivalent, qui auraient permis
de comprendre selon quelles modalités les rémunérations ont été cal culées, voire de vérifier
s lapart fixe de larémunération des associés s éevait réellement a CHF 30’ 000.- par mois.
Il ne peut dés lors étre reproché al’ autorité intimée de s étre fondée sur la « méthode
valaisanne », méthode maintes fois validées tant par la chambre de céans que par le
Tribunal fédéral, pour déterminer les salaires admissibles. b. Larecourante considere que
plusieurs paramétres retenus dans |’ application de la « méthode valaisanne » ne sont pas
corrects. Elle considere en premier lieu que le salaire de base était sensiblement trop bas
pour des « créateurs géniaux » tels que les associés. La recourante argumente que compte
tenu de ces profils hors normes et de ses activités dans des domaines nouveaux, il N’ existait
pas de comparatifs dans les statistiques du SECO. Le salaire de base de CHF 30'000.- par
mois devait des lors étre pris en compte. Toutefois, comme susmentionné, la recourante

N’ apporte aucun éément de comparaison ni piéce probante qui permettrait de vérifier si les
salaires de base seraient conformes au marché. Sans nier les compétences et la créativité
déployés par les associés, il N’ apparait pas que des activités dans le domaine de la
communication et de la publicité pour des marques reconnues, et ce méme si
essentiellement dans |e domaine numérique, soient & ce point particulieres qu’elles
empécheraient |’ application du calculateur national des salaires. A cet égard, il serarelevé
gue I’ autorité intimée a accepté, dans le cadre de saréponse au TAPI, de prendre en compte
le salaire supérieur (dernier quartile), et non plus le salaire médian. Larecourante reproche
également al’ autorité intimée d’ avoir pris en compte le nombre d’ années d’ existence de la
société pour déterminer le nombre d' années de service. Toutefois, ateneur du site internet
du SECO relatif au calculateur national de salaires

(https://entsendung.admin.ch/L ohnrechner/lohnberechnung, consulté le 26 janvier 2022),
par « années de service » on entend |le « nombre d'années au service de I'entreprise ». Ce
faisant, il ne peut étre reproché al’ AFC-GE d’ avoir pris en considération huit années de
service dans le calculateur du SECO — |a société ayant été créé en 2010 — et non le nombre
d années d’ expérience des associ és. Les autres données inscrites dans le comparateur de
salaire n’ apparai ssent pas critiquables, notamment concernant e nombre d' heures
effectuées, a savoir soixante heures. Si larecourante a d’ abord indiqué suite a une demande
de renseignements de I’ AFC-GE que | es associés travaillaient entre cinquante et soixante
heures par semaine, ce nombre pouvant augmenter en fonction des besoins, elle apar la
suite allégué, dés la procédure contentieuse par-devant le TAPI, que ce nombre s élevait a
guatre-vingts heures par semaine. Or, de jurisprudence constante, en présence de
déclarations contradictoires, |a préférence doit en principe étre accordée a celles que
I'intéressé a données en premier lieu, alors qu'il en ignorait les conséquences juridiques, les
explications nouvelles pouvant étre, consciemment ou non, le produit de réflexions
ultérieures (arrét du Tribunal fédéral 9C_728/2013 du 16 janvier 2014 consid. 4.1.2 ;
ATA/1325/2021 du 3 décembre 2021 consid. 6a et les références citées). L’ autorité intimée
était ainsi fondée aretenir les premiéres déclarations de la recourante. La recourante ne
conteste pas non plus les montants retenus a titre de supplément en fonction du chiffres



d affaires et de part au bénéfice. Les calculs établis par le TAPI lorsde I’ application de la
« méthode valaisanne », qui seront ainsi confirmés, laissent effectivement apparaitre que les
salaires qui ont été versés aux associés étaient en partie excessifs. c. Il convient toutefois de
vérifier encore que les autres conditions permettant de conclure al’ existence d’ une
prestation appréciable en argent sont remplies. Contrairement a ce que prétend la
recourante, il existe effectivement une disproportion reconnaissable par ses organes entre
les prestations effectuées par |es associés pour la société et les rémunérations percues, qui

N’ auraient pas été accordées dans une telle proportion a des tiers. Comme susmentionné, les
rémunérations percues par les trois associés sont trés largement en dessus des salaires du
marché. S'il est vrai que le chiffre d’ affaires et |e bénéfice de la recourante n’ ont fait

gu’ augmenter aux fils des années depuis la création de la société, cela ne permet pas pour
autant de justifier une telle disproportion. Les associés ont en effet percu a eux trois des
salaires a hauteur de CHF 1'582'600.- en 2018, lesquels représentent pres de six foisle
bénéfice net de la recourante pour cette année (soit en I'occurrence CHF 265'048.- selon
leur taxation avant reprises). Dans ces conditions, le montant des salaires revétait un
caractére disproportionné, lequel était par ailleurs reconnaissable pour les organes de la
recourante. Par ailleurs, il ressort de lajurisprudence précitée que le simple fait d’ étre un
actionnaire minoritaire n’ empéche pas de reconnaitre I’ existence d’ une distribution
dissimul ée de bénéfice. Comme relevé tant par le TAPI et I’ autorité intimée, il ressort du
dossier et notamment des écritures de la recourante, que MM. C et D étaient,
au mémetitreque M. B qui en était I’ actionnaire majoritaire en 2018, des
animateurs de la société, pour laquelle ils déployaient tous plusieurs activités. La recourante
a elle-méme qualifié dans son recours devant la chambre de céans MM. C et

D de « moteurs de la société », au mémetitre que M. B . Lestrois
associés-gérants disposaient d' ailleurs tous de la signature collective a deux. |l ressort par
ailleurs du dossier, soit du récapitulatif des salaires AVS pour |’ année 2018 de la
recourante, que I’ employé le mieux rémunéré, aprées lestrois associés, était Monsieur

I , avec un salaire annuel de CHF 130'000.- (sans qu'’il ne soit possible d’ établir si ce
montant comprend uniquement une rémunération de base ou également une part variable),
lequel occupe lafonction de « Chief Operating Officer » selon le site internet de la
recourante (https.//www.buzzbrothers.ch/team/, consulté le 26 janvier 2022), soit directeur
des opérations. Ce salaire annuel, pour un poste de cadre, était pratiqguement trois fois
inférieur au salaire de base annuel de CHF 360'000.- que la société alégue avoir fixé pour
chacun des trois associés. Cela confirme des lors également le fait que les salaires percus
par MM. C ,D et B I’ont été du fait de leur qualité d associés. Pour le
surplus, il serarelevé ques'il est vrai que la comptabilisation de dividendes en lieu et place
d’ un salaire apparait effectivement fiscalement plus avantageuse du point de vue des
associés-gérants, tel n’est pas le cas du point de vue de la société, laquelle a au contraire
tout intérét afaire diminuer ses charges. d. Au vu de ce qui précede, les conditions de la
dissimulation de bénéfice, pour la partie excessive des salaires, sont dés lors réalisées.
L'AFC-GE était fondée, tant pour I'lCC que pour I'lFD, aretenir des salaires excessifs
confirmeés dans leur principe par le TAPI en appliquant la « méthode valaisanne » pour la
période fiscale en cause et aréintégrer ceux-ci dans le bénéfice imposable de la recourante.
12) Larecourante soutient enfin qu’il faudrait tenir compte des frais forfaitaires de
représentation, auxquels auraient eu droit les associés et qu’' elle aurait donc pu déduire de
son bénéfice, pour atténuer le montant de la prestation appréciable en argent. a. L'art. 58 al.
1 let. aLIFD énonce le principe de |'autorité du bilan commercia (ou principe de




déterminance ; « Massgeblichkeitsprinzip »), selon lequel le bilan commercial est
déterminant en droit fiscal. Les comptes établis conformément aux régles du droit
commercial lient les autorités fiscales, a moins que le droit fiscal ne prévoie desrégles
correctrices spécifiques. L 'autorité fiscale peut donc sécarter du bilan remis par le
contribuable lorsgue des dispositions impératives du droit commercial sont violées ou que
des normes fiscales correctrices I'exigent (ATF 141 11 83 consid. 3.1 et les références; arréts
du Tribunal fédéral 2C_857/2020 du 11 février 2021 consid. 4.1 ; 2C_132/2020 du 26
novembre 2020 consid. 7.2). Selon ce principe, le contribuable est lié alasituation
patrimoniale de la période fiscale, telle qu'elle ressort des livres de compte régulierement
établis (arrét du Tribunal fédéral 2C 98/2019 du 23 septembre 2019 consid. 5.2 et les
références). En revanche, si la comptabilisation se fait de maniére contraire au droit
commercial, une correction de bilan est possible jusqu'a l'entrée en force de la déclaration
d'impét. La correction de bilan peut intervenir en faveur ou en défaveur du contribuable
(arrét du Tribunal fédéral 2C_490/2016 du 25 ao(t 2017 consid. 5.1 et lesréférences). b. La
recourante admet, ajuste titre, que le principe de déterminance s oppose ala prise en
considération de ces frais. Elle argue toutefois qu’il conviendrait de les prendre en compte
déslors que I’ autorité fiscale s était également écartée du principe de I’ autorité du bilan
pour redresser son bilan en lien avec des salaires prétendument excessifs. Ce rai sonnement
ne saurait toutefois étre suivi. En effet, la reprise pour salaires excessifs est motivée par

I’ existence d’ une prestation appréciable en argent en faveur des associés. Dés lors que
celle-ci viole une disposition impérative du droit fiscal, I'AFC-GE était en droit de sécarter
du bilan afin de rétablir une situation conforme au droit. En revanche, dans la mesure ou la
recourante n'a comptabilisé aucune charge pour frais de représentation — de tels frais ne
ressortant par ailleurs pas non plus des certificats de salaire des associés,, et attendu que
cette situation n'est pas contraire au droit fiscal, elle ne saurait modifier ses comptes joints a
sa déclaration fiscale sans violer |e principe de déterminance. Par conséquent, cet argument
sera également écarté. Dans ces circonstances, le recours, entierement mal fondé, sera
rejeté. 13) Vu l'issue du litige, un émolument de CHF 2'500.- seramis alacharge dela
recourante (art. 87 al. 1 LPA), et il ne sera pas alloué d'indemnité de procédure (art. 87 al. 2
L PA) * % % % %
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