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Regeste

Regeste Art. 26 VRK; Art. 28 Abs. 1 DBA CH-FR; Ziff. X1 des Zusatzprotokolls zum DBA
CH-FR; international e Steueramtshilfe; Grundsatz der Subsidiaritét; voraussichtliche
Erheblichkeit von Informationen; guter Glaube. Tragweite der Subsidiaritét.
Unterscheidung zwischen dem Grundsatz der Subsidiaritét und der V oraussetzung der
voraussichtlichen Erheblichkeit (E. 3). Tragweite der voraussichtlichen Erheblichkeit
(Zusammenfassung der Rechtsprechung). Der betroffene Steuerpflichtige kann nachweisen,
dass die Voraussetzung der voraussichtlichen Erheblichkeit im Laufe des Verfahrens nicht
mehr erfullt ist (E. 4.3). Unterscheidung zwischen dem Grundsatz von Treu und Glauben
(als volkerrechtlicher Grundsatz) und dem guten Glauben, aufgrund dessen der Staat
gegentber einer Einzel person gebunden sein kann. Der von einem internationalen
Steueramtshilfegesuch betroffene Pflichtige kann sich im Allgemeinen nicht auf den
fehlenden guten Glauben des ersuchenden Staates berufen, um sich dem Gesuch zu
widersetzen (E. 4.4).

Erwagungen

E.3

Lelitige porte d'abord sur le point de savoir si c'est a bon droit que le Tribunal administratif
fédéral ajugé que la demande ne respectait pas le principe de la subsidiarité.

E.31

Le Tribuna administratif fédéral aretenu que I'autorité requérante avait obtenu les
renseignements "fiscalement utiles’ delapart de A., qui lui avait transmis une
reconnaissance de revenus le 11 décembre 2015. Ce fait contredisait I'affirmation, contenue
dans la demande d'assistance du 9 juin 2015, selon laquelle les moyens de collecte avaient
été épuisés (principe de la subsidiarité). L'examen de la portée du Reglement d'ensemble
conclu entre A. et I'autorité requérante le 11 janvier 2016 confirmait que la demande
d'assistance du 9 juillet 2015 ne présentait plus d'intérét pour I'autorité requérante et qu'elle
violait de cefait le principe de la subsidiarité. Ce contrat, qui engageait |'autorité fiscale
francaise, avait en effet misfin au litige fiscal pour les années 2010 a 2013. On ne pouvait
donc pas retenir que le contrdle fiscal qui avait été ouvert en France contre A. était toujours
en cours. En particulier, les motifs de caducité que le Reglement d'ensemble prévoyait
n'étaient qu'hypothétiques, et ce document ne réservait pas non plus le résultat de la
procédure d'assistance administrative. La demande d'assistance du 9 juin 2015 savérait
ainsi irrecevable, faute de respecter |e principe de la subsidiarite.

E.3.2

L arecourante soutient gue I'examen du respect du principe de la subsidiarité se rapporte
uniquement a l'utilisation des moyens internes précédant le dépdt d'une demande



d'assistance administrative. L'appréciation de I'intérét, du besoin ou de I'utilité des
renseignements sollicités reléverait de I'examen de leur pertinence vraisemblable. BGE 144
1206 S. 211

E.33

Lech. XI du Protocole additionnel ala CDI CH-FR (RS 0.672. 934.91) exprime le principe
dit de la subsidiarité de I'assistance administrative internationale en matiere fiscale: Dans
les cas d'échanges de renseignements effectués sur le fondement de I'art. 28 de la
Convention, I'autorité compétente de I'Etat requérant formule ses demandes de
renseignements apres avoir utilisé les sources habituelles de renseignements prévues par sa
procédure fiscale interne.

E. 331

Comme son nom I'indique, le principe de la subsidiarité a pour but de veiller ace que la
demande d'assi stance administrative n'intervienne qu'atitre subsidiaire et non pas pour faire
peser sur |'Etat requis la charge d'obtenir des renseignements qui Sseraient ala portée de
I'Etat requérant en vertu de sa procédure fiscale interne. Contrdler le respect du principe de
lasubsidiarité consiste ainsi a vérifier que la demande d'assistance administrative n'a été
formul ée qu'apres que I'Etat requérant a utilisé les sources habituelles de renseignements
prévues par sa procedure fiscale interne. Pour examiner si tel est le cas, il faut donc -
logiquement - se placer au moment de la formulation de la demande. Celaressort du reste
aussi de laformulation du ch. X1 du Protocole additionnel ala CDI CH-FR ("aprés que").
En effet, peu importe que I'Etat requérant obtienne en cours de procédure des informations
directement du contribuable visé, parce que celui-ci choisit spontanément de les lui
transmettre et/ou conclut un accord avec les autorités fiscales. Le principe de la subsidiarité
n'est donc pas remis en cause si le contribuable visé par la demande d'assistance
administrative décide, alors que la procédure d'assistance est pendante, de transmettre,
spontanément ou sur la base d'une convention, al'autorité requérante des informations qui
correspondent aux renseignements requis.

E.3.3.2

Lajurisprudence arelevé que la question du respect du principe de la subsidiarité était
étroitement liée au principe de la confiance associé au principe de labonne foi. Ainsi, a
défaut d'éément concret, il n'y a pas de raison de remettre en cause laréalisation du
principe de la subsidiarité lorsqu'un Etat forme une demande d'assi stance administrative, en
tous les cas lorsqu'il déclare expressément avoir épuisé les sources habituelles de
renseignements ou procédé de maniere conforme ala convention. Cela étant, si la Suisse a
des doutes sérieux quant au respect du principe de lasubsidiarité, e principe de la confiance
ne fait pas obstacle ala possibilité de demander un éclaircissement al'Etat requérant (arrét
2C_904/2015 du 8 décembre 2016 consid. 7.2). BGE 144 11 206 S. 212

E.3.33

Comme lereleve OPEL (ANDREA OPEL, Neuausrichtung der schweizerischen
Abkommenspolitik in Steuersachen: Amtshilfe nach dem OECD-Standard, 2015, p. 365), la
doctrine majoritaire est d'avis que le principe de la subsidiarité découle de la condition de la
pertinence vraisemblable (cf. notamment

DONATSCH/HEIMGARTNER/MEY ER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe unter
Einbezug der Amtshilfe im Steuerrecht, 2 e éd. 2015, p. 234; MICHAEL ENGEL SCHALK,
in Doppel besteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland [...]: Kommentar auf



der Grundlage der Musterabkommen[MA], 6 e éd. 2015, n° 35 ad art. 26 OECD MA; cf.
aussi les autres auteurs cités par OPEL, op. cit., p. 365 n. 1888). Selon cette conception, un
renseignement ne remplirait la condition de la pertinence vraisemblable que sil n'a pas pu
étre obtenu par |I'Etat requérant par les sources habituelles de renseignements prévues par la
procédure fiscale interne. OPEL ne partage pas cet avis et soutient que, pour |'examen de la
pertinence vraisembl able des renseignements requis, le point de savoir si I'Etat requérant
peut ou non les obtenir [ui-méme ne joue aucun réle. Elle reléve qu'a strictement parler, le
principe de la subsidiarité ne figure du reste pas al'art. 26 du Modéle OCDE de Convention
sur lerevenu et lafortune (MC OCDE), mais uniquement dans le Commentaire OCDE de
ce Modéle (cf. Commentaire n° 9 @) ad art. 26 MC OCDE), et gjoute que le principe de la
subsidiarité simpose déja au regard des régles de comportement de bonne foi qui doivent
prévaloir dans les relations internationales (OPEL, op. cit., p. 365). La position dOPEL
parait a priori convaincante. Quoi qu'il en soit, que le principe de la subsidiarité doive ou
non étre considéré comme une émanation de la condition de la pertinence vraisemblable ne
change rien au fait que ces principes ne visent pas les mémes objectifs. Le principe de
subsidiarité a pour but de vérifier si I'Etat requérant a épuisé ses sources habituelles de
renseignements avant de solliciter |'assistance administrative d'un autre Etat. Il ne figure pas
dansletexte de I'art. 28 CDI CH-FR (calqué sur I'art. 26 MC OCDE), mais uniquement
dans |e Protocole additionnel ala CDI CH-FR, et dans le Commentaire officiel du MC
OCDE. La condition de la pertinence vraisemblable, prévue al'art. 28 par. 1 CDI CH-FR, a
guant a elle pour but de circonscrire |'assi stance administrative aux seuls renseignements
matériels qui sont vraisemblablement pertinents pour appliquer les dispositions de la
convention ou pour I'administration BGE 144 11 206 S. 213 ou |'application de lalégidlation
interne de I'Etat requérant (cf. consid. 5 non publié). 1| en découle que ce n'est pas parce
gu'une demande d'assistance administrative respecte le principe de la subsidiarité que les
renseignements requis remplissent ipso facto la condition de la pertinence vraisemblable.
Inversement, des renseignements sollicités dans une demande d'assi stance administrative
peuvent remplir la condition de la pertinence vraisemblable, mais la demande d'assi stance
administrative peut avoir été formulée sans que le principe de la subsidiarité n'ait été
respecteé.

E.334

En I'espece, |'autorité requérante a précisé, dans sa demande d'assistance administrative du
11 juin 2015, qu'elle avait épuisé les moyens de collecte de renseignements prévus par la
procédure fiscale interne et utilisables a ce stade. Il n'y a pas de raison de remettre en cause
lavéracité de cette déclaration et les juges précédents ne le font du reste pas non plus. Le
principe de la subsidiarité a donc été respecté. Le fait que I'intimée ait, alors que la demande
était pendante, procédé a une reconnaissance de revenus qui a donné lieu au Reglement
d'ensemble n'est pas relevant au regard du principe de lasubsidiarité. Autre est le point de
savoir si |'assistance doit étre accordée en pareilles circonstances sous I'angle de la
pertinence vraisemblable (cf. infra consid. 4). C'est donc atort que les juges du Tribunal
administratif fédéral ont déduit de I'existence du Réglement d'ensemble que la demande
d'assistance administrative litigieuse violait le principe de la subsidiarité.

E.4

Lefait que le principe de la subsidiarité ait été respecté, contrairement a ce gu'aretenu le
Tribunal administratif fédéral dans I'arrét attaqué, ne signifie pas encore que le recours
doive étre admis. En effet, le Tribunal fédéral n'est paslié par les motifs invoqués et peut



rejeter un recours pour d'autres motifs que ceux invoqués dans l'arrét (ATF 139 11 404
consid. 3 p. 415; ATF 138 111 537 consid 2.2 p. 540). En I'occurrence, il faut encore se
demander si le refus d'accorder |'assistance administrative prononcé dans I'arrét attaque ne
pourrait pas se justifier au motif que les renseignements requis ne remplissent pas la
condition de la pertinence vraisemblable ou que I'on peut retenir une violation du principe
de labonnefoi de I'Etat requérant, en lien avec la reconnaissance de revenus effectuée par
I'intimée et avec la conclusion du Reglement d'ensemble entre celle-ci et I'autorité
requérante. BGE 144 11 206 S. 214

E.41

Selon I'art. 28 par. 1 CDI CH-FR, les autorités compétentes des Etats contractants
échangent | es renseignements vrai semblablement pertinents pour appliquer les dispositions
de la présente Convention ou pour |'administration ou I'application de lalégidation interne
relative aux impéts de toute nature (...).

E.42

Lacondition de la pertinence vraisemblable des renseignements requis exprimée a l'art. 28
par. 1 CDI CH-FR (cf. art. 26 par. 1 MC OCDE) est |a clé de volte de |'assistance
administrative (cf. arréts 2C_1162/2016 du 4 octobre 2017 consid. 6.3, in Archives 86 p.
332; 2C_241/2016 du 7 avril 2017 consid. 5.2). Elle a pour but d'assurer un échange de
renseignements le plus large possible, mais ne permet pas aux Etats d'aler ala péche aux
renseignements ou de demander des renseignements dont il est peu probable qu'ils soient
pertinents pour élucider les affaires d'un contribuable déterminé.

E.43

La condition de la pertinence vraisemblable des renseignements requis est réputée réalisée
si, au moment ou la demande est formulée, il existe une possibilité raisonnable que les
renseignements demandés se révél eront pertinents. En revanche, peu importe qu'une fois
fournie, il savere que I'information demandée soit finalement non pertinente. Il nincombe
pas al'Etat requis de refuser une demande ou de transmettre les informations parce que cet
Etat serait d'avis qu'elles manqueraient de pertinence pour |'enquéte ou le controle
sous-jacents (ATF 142 11 161 consid. 2.1.1 p. 165 s.; ATF 139 11 404 consid. 7.2.2 p. 424;
arrét 2C_241/2016 précité consid. 5.2). La condition de la pertinence vraisemblable est
présumée remplie si |la demande contient toutes les informations requises par la convention,
informations qui figurent en principe dans son protocole ( ATF 142 Il 161 consid. 2.1.4 p.
168). Lajurisprudence a souligné que, dans e contexte de I'assistance administrative en
matiere fiscale fondée sur la vraisemblance, I'Etat requis n'avait pas a vérifier I'application
du droit interne procédural de I'Etat requérant pour décider de la pertinence d'une demande
d'assistance administrative. |1 suffit que les renseignements soient potentiellement propres a
étre utilisés dans la procédure étrangére. L'Etat requis ne peut avoir pour role d'examiner,
au-dela du contréle de la plausibilité, le bien-fondé de la procédure fiscale conduite a
I'étranger ni a sinterroger sur d'éventuels obstacles procéduraux qui, en application du droit
interne de I'Etat requérant, empécheraient |'utilisation des renseignements obtenus. Unetelle
approche ne serait pas BGE 144 11 206 S. 215 soutenable dans le contexte de la coopération
internationale et au vu des spécificités de chague procédure nationale. L'Etat requis ne
disposerait du reste pas des éléments nécessaires pour vérifier I'exactitude des allégations
des contribuables visés sagissant du respect des régles procédurales de I'Etat requérant
(arréts 2C_1162/2016 preécité consid. 6.3 et 2C_241/2016 précité consid. 5.4). Il n'en



demeure pas moins que |'on ne peut pas exclure que I'évolution des circonstances aboutisse
exceptionnellement & ce que la condition de la pertinence vraisemblable disparaisse en
cours de procédure. 1l appartient toutefois ala partie qui entend sen prévaloir dele
démontrer.

E.44

A celasgoute que le principe de labonnefoi (art. 26 de la Convention de Vienne du 23
mai 1969 sur le droit destraités[CV]; RS 0.111) implique notamment qu'un Etat est
présumé agir de bonne foi. Dans le contexte de |'assistance administrative en matiere
fiscale, cette présomption signifie que I'Etat requis ne saurait en principe mettre en doute les
allégations de I'Etat requérant (principe de la confiance). Sil ne fait pas obstacle au droit de
I'Etat requis de vérifier que les renseignements demandés sont bien vrai sembl ablement
pertinents pour servir le but fiscal recherché par I'Etat requérant, la présomption de bonne
foi lui impose néanmoins de se fier en principe aux indications que lui fournit celui-ci (cf.
ATF 14211 161 consid. 2.1.3 p. 167 s. et consid. 2.4 p. 172, ATF 142 Il 218 consid. 3.3 p.
228 s.; arrét précité 2C_904/2015 consid. 6.3). Le principe de la confiance ne Soppose pas a
ce qu'un éclaircissement soit demandé, en cas de doute sérieux, al'Etat requérant sagissant
de la pertinence vraisemblable des renseignements requis. La présomption de la bonne foi
ne peut cependant étre renversée que sur la base d'ééments établis (cf. ATF 143 |1 202
consid. 8.7.1 p. 221 s. et consid. 8.7.4 p. 223 s.; arrét 2C_241/2016 précité consid. 5.5). I
importe de préciser que labonne foi dont il est ici question est un principe de droit
international public, qui émane de la Convention de Vienne sur le droit destraités. Il ne
sagit pas de labonne foi "interne", qui pourrait engager un Etat vis-a-vis d'un particulier,
comme tel peut par exemple étre le cas, en droit suisse, lorsqu'un ruling fiscal est intervenu
(cf. par exemple arrét 2C_137/2016 du 13 janvier 2017 consid. 6.2 et les références). Cela
signifie que si le contribuable visé par une demande d'assistance administrative peut
invoguer, pour Sy opposer, que I'Etat requérant sest comporté de BGE 144 11 206 S. 216
maniére contraire alabonne foi vis-a-vis de I'Etat requis, il ne peut en principe pasfaire
valoir qu'il a été traité lui-méme de mauvaise foi par I'Etat requérant, car un tel grief reléve
de I'application du droit et de la procédure internes a I'Etat requérant. Ainsi, un contribuable
Visé par une demande d'assistance administrative peut se plaindre que la demande formul ée
par |'Etat requérant est contraire au principe de labonne foi, car ce dernier se serait engagé
vis-avis de |'Etat requis a ne pas formuler de demandes en lien avec certaines données (cf.
ATF 14311 224 consid. 6.3 p. 230). En revanche, il ne peut dans larégle se prévaloir du
principe de labonne foi garanti par le droit international, au motif qu'il aurait obtenu des
autorités fiscal es requérantes | 'assurance gu'aucune procédure fiscale ne serait introduite a
son encontre.

E. 45

En I'occurrence, les relevés bancaires, |es états de fortune et les formulaires A liés aux
relations bancaires A et B dont A. est I'ayant droit économique sont des renselgnements qui
remplissent la condition de la pertinence vraisemblable, sagissant d'une personne dont
I'autorité requérante aindigué qu'elle devait étre considérée comme fiscalement résidente
francaise durant |es années visées par la demande et partant assujettie aux imp6ts de
maniéreillimitée (cf. ATF 141 11 436 consid. 4.6 p. 446 ; arréts 2C_527/2015 du 3 juin
2016 consid. 5.2 et 5.7, résumeé in Archives 85 p. 86; 2C_904/2015 précité consid. 6.2;
2C_216/2015 du 8 novembre 2015 consid. 4.2). L'intimée a du reste elle-méme reconnu
gu'elle était fiscalement résidente durant |es années sous contréle, puisqu'elle a procédé a



une déclaration de revenus. Au surplus, le fait que A. détienne un coffre au sein dela
Banque constitue également un renseignement vrai semblablement pertinent, puisgue I'on ne
peut exclure que ce coffre contienne des val eurs mobiliéres qui entrent dans |'assiette de
I'impdt sur lafortune. Certes, la pertinence vraisemblable peut disparaitre en cours de
procédure (cf. consid. 4.3 in fine). Dans | e cas d'espece, un Réglement d'ensemble est
intervenu en janvier 2016 pour régler la situation fiscale de I'intimée. Sur demande de
I'Administration fédérale, |'autorité requérante a toutefois expliqué pour quelles raisonsil
falait considérer le contréle ouvert contre A. comme étant toujours pertinent. Elle aainsi
indiqué que: 1) en |'état, une procédure contentieuse était toujours possible, 2) le Reglement
d'ensemble emportait notamment comme condition I'obligation pour A. de régler les BGE
14411 206 S. 217 sommes laissées a sa charge, ce qui n'était pas encore le cas al'heure
actuelle, 3) il était important pour I'administration fiscale francaise de sassurer de la
complétude et de I'exactitude des renseignements produits, la fourniture de renseignements
incomplets pouvant aboutir a une reprise du contréle et/ou a une remise en cause du
Réglement d'ensemble, et 4) la question de la responsabilité fiscale pénale de I'intéressée ne
pouvait étre écartée a ce stade. Par ces explications, |'autorité requérante a indiqué pour
guels motifs les renseignements requis remplissaient toujours la condition de la pertinence
vraisemblable nonobstant le Reglement d'ensemble, et on ne voit pas sur quelle base ces
explications devraient étre remises en gquestion sous I'angle de la bonne foi.

E.4.6

Laposition des juges précédents a cet égard ne peut étre suivie. lIsont remis en cause le
bien-fondé de ces explications, ou a tout le moins les ont ignorées, en procédant a une
analyse textuelle du Réglement d'ensemble pour en déterminer |a portée juridique et
conclure que la demande n'avait plus d'intérét pour |'autorité requérante. Un tel procédé
revient aremettre en cause labonne foi de I'autorité requérante dans ses déclarations, sur la
base du reste d'une analyse de la situation juridique francaise qui outrepasse le cadre de
I'examen de la pertinence vraisemblabl e rappel é ci-dessus. Or, le fait que |'autorité
reguérante maintienne sa demande d'assi stance administrative nonobstant |'existence d'un
Reglement d'ensembl e ne procéde pas d'un comportement contraire alabonne foi de la
France vis-a-vis de la Suisse. Cette bonne foi reste présumée et aucun é ément concret ne
permet de renverser cette présomption. Au surplus, il ressort des explications fournies par la
France gue la demande gardait sa pertinence malgré la déclaration de revenus opérée par A.
En effet, il n'est pas exclu qu'un contribuable choisisse de donner toutes les informations
concernant un compte bancaire détenu en Suisse, tout en continuant a cacher qu'il en
possede d'autres ou qu'il détient par ailleurs des valeurs mobiliéres, par exemple dans un
coffre-fort détenu au sein de laméme banque. Quant au point de savoir si le maintien de la
demande d'assistance malgré |'existence du Reglement d'ensemble constitue un
comportement contraire alabonne foi de I'administration frangaise al'égard de A., il ne
regarde en principe pas I'Etat requis, en ce sensqu'il ne sagit pasici de labonne foi en tant
gue principe de droit international public, mais de larelation entre l'autorité francaise et la
contribuable en lien avec la portée juridique, BGE 144 |1 206 S. 218 sous I'angle du droit
francais, d'un réglement tel que conclu en I'espéce. || incombe des lors al'intimée de
formuler le cas échéant ses éventuels griefs relatifs au comportement de I'administration a
son égard devant le juge frangais (cf., dans le méme esprit, I'arrét 2C_241/2016 précité
consid. 5.4 en lien avec une procédure de rectification prétendument close dans I'Etat
requérant; cf. aussi ATF 142 Il 161 consid. 2.2 p. 170 s.; 218 consid. 3.6 et 3.7 p. 229 s.).
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