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Regeste

Regeste Art. 18 Abs. 1 lit. f, Art. 21 Abs. 2 lit. g und Art. 27 Abs. 1 des Ubereinkommens
vom 25. Januar 1988 des Europarats und der OECD Uber die gegenseitige Amtshilfein
Steuersachen (MAC); Verhéltnis zwischen diesem Ubereinkommen und den anderen
internationalen Abkommen, die eine Amtshilfe in Steuersachen vorsehen; Tragweite des
Subsidiaritatsprinzips in der Amtshilfe in Steuersachen. Anwendbares Recht. Verhdtnis
zwischen der MAC und einem internationalen Abkommen tber die Zusammenarbeit in
Steuersachen (E. 5). Tragweite des Subsidiaritétsprinzips gemass Art. 21 Abs. 2 lit. g MAC.
Die Nichtbeachtung dieses Grundsatzes verpflichtet den ersuchten Staat nicht, den
Informationsaustausch zu verweigern (E. 7.1-7.3). Der ersuchende Staat muss nur jene
Massnahmen ergreifen, die angemessen sind und nach seinem Recht oder seiner
Verwaltungspraxis zur Verfiigung stehen. Daher liegt kein Verstoss gegen das
Subsidiaritatsprinzip vor, wenn von vornherein ersichtlich ist, dass die Erfolgsaussichten
dieser Massnahmen gering gewesen wéren (E. 7.5.2). Anwendung dieser Grundsétze auf
den vorliegenden Fall (E. 7.6).

Erwagungen

E.5
[l faut commencer par déterminer le droit applicable.

E.51

Au plan du droit international, un échange de renseignements sur demande entre la Suisse et
Israél peut intervenir soit en vertu de la Convention du 25 janvier 1988 du Consell de
I'Europe et de I'OCDE concernant |'assi stance administrative mutuelle en matiére fiscale
(RS 0.652.1, communément abrégée "MAC" pour "Convention on mutual administrative
assistance in tax matters"), alaquelle Israél et la Suisse sont parties depuis respectivement
le 1 erjanvier 2017 BGE 15211 75 S. 80 et le 1 er décembre 2016 (RO 2016 5071, 5088),
soit en vertu de I'art. 26 de la Convention du 2 juillet 2003 entre la Confédération suisse et
I'Etat d'lsraél en vue d'éviter |es doubles impositions en matiére d'impéts sur le revenu et sur
lafortune (RS 0.672.944.91; ci-aprés. CDI CH-IL).

E.511

L'échange de renseignements fondé sur laMAC permet aun Etat partie d'obtenir d'un autre
Etat partie des renseignements vraisembl ablement pertinents pour |'administration ou
I'application de sa légidation fiscale interne (art. 4 par. 1 et 5 par. 1 MAC; cf. consid. 8.1
non publié), ce qui correspond au standard de I'OCDE en matiere d'échange de
renseignements sur demande, lequel est également exprimé al'art. 26 du Modéle OCDE de
Convention fiscale sur e revenu et lafortune (ci-apres: MC OCDE). Quant al' art. 26 par. 1
CDI CH-IL , il prévoit un échange de renseignements "nécessaires pour appliquer les



dispositions de la présente Convention portant sur lesimpots auxquels sSapplique la
présente Convention". L'échange selon cette disposition est donc limité aux renseignements
destinés al'application dela CDI CH-IL; il ne permet pas a|'Etat requérant d'obtenir des
renseignements destinés a |'application de son droit interne et ne correspond donc pas au
standard de I'OCDE.

E.51.2

L'art. 27 par. 1 MAC régle la situation lorsque plusieurs instruments internationaux
prévoyant une assistance administrative entrent en ligne de compte. Il prévoit que "les
possibilités d'assistance prévues par la présente Convention ne limiteront pas ni ne seront
limitées par celles découlant de tous accords internationaux et autres arrangements quii
existent ou pourront exister entre les Parties concernées ou de tous autres instruments qui se
rapportent ala coopération en matiere fiscale". En d'autres termes, et comme le souligne la
doctrine (HONGLER/KALAITZIDAKIS, in Amtshilfe, 2020, n° 189 ad § 2 MAC), la
MAC existe de maniere indépendante des autres conventions internationales en matiere
fiscale, de sorte que les éventuelles conditions plus restrictives prévues dans ces autres
conventions n'ont pas d'incidence sur son application. A celaSajoute que s plusieurs
instruments internationauix permettent & un Etat d'obtenir |es renseignements qu'il
recherche, cet Etat peut choisir letraité sur lequel il entend fonder sa demande (cf.
HONGLER/KALAITZIDAKIS, op. cit., n° 190 ad 8 2 MAC; Consell fédéral, Rapport
explicatif du 14 janvier 2015 relatif ala Convention du Conseil de BGE 15211 75 S. 81
I'Europe et de I'OCDE concernant |'assi stance administrative mutuelle en matiere fiscale et
alamodification de laloi sur |'assistance administrative fiscale [ci-aprés. Rapport
explicatif], ad art. 27 MACp. 24). Celle-ci est alors exclusivement examinée al'aune des
regles prévues par le traité invoqué (arrét 2C_780/2018 du 1 er février 2021 consid. 3.5; cf.
aussi Conseil fédéral, Rapport explicatif, op. cit., p. 10; HONGLER/KALAITZIDAKIS, op.
cit., n° 190 ad § 2 MAC).

E.5.13

En I'espece, il ressort de la demande d'assistance administrative du 11 aodt 2020 que
I'autorité requérante cherche a obtenir des renseignements bancaires au sujet de résidents
israéliens, afin de vérifier sils ont correctement rempli leurs obligations fiscales en Israél
(supralet. A.a). Seule laMAC permet al'autorité requérante d'obtenir de tels
renseignements (supraconsid. 5.1.1). Lefait quel’ art. 26 CDI CH-IL ne permette pas un tel
échange ne fait pas obstacle a l'application de cette convention (cf. art. 27 MAC,; supra
consid. 5.1.2). La présente cause sera donc exclusivement examinée al'aune des régles
prévues par laMAC. Lesgriefsdeviolation del' art. 26 CDI CH-IL qui figurent dansle
recours ne seront pas examines, étant precisé que la recourante a manifestement perdu de
vue laréelle teneur del’ art. 26 par. 1 CDI CH-IL puisque le texte de cette disposition
gu'elle reproduit dans son recours correspond en réalité acelui de l'art. 26 par. 1 MC OCDE.

E.5.2

En droit interne, laloi fédérale du 28 septembre 2012 sur I'assistance administrative
internationale en matiére fiscale (LAAF; RS 651.1) est applicable. Cette loi fédérale
concrétise I'exécution en Suisse de I'assi stance administrative en matiére d'échange de
renseignements sur demande (cf. art. 1al. 1 LAAF). (...)

E.7



Larecourante se plaint d'une violation du principe de la subsidiarité de |'assistance
administrative, tel qu'il est prévu al' art. 21 par. 2 let . g MAC. Elle reproche au Tribunal
administratif fédéral d'avoir jugé que I'autorité requérante avait respecté ce principe alors
gu'elle ne l'avait pas contactée pour obtenir d'elle les renseignements demandés avant de
solliciter I'assistance administrative de la Suisse. Elle fait également grief aux juges
précédents de ne pas avoir retenu que |'autorité requérante sétait contredite en affirmant
d'une part avoir épuisé ses sources habituelles d'information tout en admettant d'autre part
gue le droit israélien n'exigeait pas que |'autorité doive préalablement contacter les
contribuables pour obtenir les renseignements. BGE 152 |1 75 S. 82 L 'autorité requérante
aurait ainsi tenté de "contourner" le principe de la subsidiarité afin d'obtenir de la Suisse des
renseignements auxquels elle n‘aurait pas droit.

E.71

L'art. 21 par. 2let . g MAC alateneur suivante : Sauf en ce qui concerne l'art. 14, les
dispositions de la présente Convention ne peuvent étre interprétées comme imposant a|'Etat
requis |'obligation d'accorder une assistance administrative si I'Etat requérant n'a pas épuisé
toutes les mesures raisonnables prévues par sa législation ou sa pratique administrative, a
moins gue le recours a de telles mesures ne donne lieu a des difficultés disproportionnées.
Cette disposition exprime le principe dit de la subsidiarité de |'assistance administrative
internationale en matiére fiscale. De maniére générale, ce principe a pour but de faire en
sorte gu'une demande d'assistance administrative n'intervienne qu'atitre subsidiaire et
qu'elle ne fasse pas peser sur I'Etat requis la charge d'obtenir des renseignements qui
seraient & la portée de I'Etat requérant en vertu de sa procédure interne (cf. ATF 144 11 206
consid. 3.3.1). Il sert donc & éviter que I'Etat requérant impose inutilement une charge de
travail al'Etat requis (cf. HONGLER/KALAITZIDAKIS, op. cit., 2020, n° 137 ad § 2
MAC). L'art. 14 MAC, réservé al' art. 21 par. 2 let . g MAC, setrouve dans la Section Il de
la Convention, consacrée a |'assistance administrative en vue du recouvrement de créances
fiscales. Il n'entre donc pas en ligne de compte dans le cas d'espéce, de sorte que laregle de
I'épui sement des sources d'information du droit interne est applicable. Selon I' art. 18 par. 1
let . f MAC, l'autorité requérante doit indiquer si sademande est justifiée au regard de |’ art.
21 par. 2let . g MAC.

E.7.2

Auvu du grief soulevé, il faut déterminer laportée del' art. 21 par. 2 let . g MAC. A cet
effet, les principes d'interprétation de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit
destraités (CV; RS 0.111) peuvent étre pris en considération, atitre de droit international
coutumier codifié, méme s I'Etat d'lsraél n'est pas partie & cette convention (cf. ATF 146 |1
150 consid. 5.3.1 et lesréférences). Selon I' art. 31 par. 1 CV , un traité doit étre interprété
de bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a
lalumiere de son objet et de son but (sur les regles d'interprétation dela CV, cf. au surplus
ATF 14811 336 consid. 9.2 et lesréférences). Par ailleurs, comme laMAC est une
Convention émanant des Etats membres du Conseil de I'Europe et des pays membres de
I'OCDE, BGE 152 |1 75 S. 83 les travaux de I'OCDE en matiere d'échange de
renseignements sur demande, soit en particulier le Commentaire OCDE delaMAC et le
Commentaire OCDE du MC OCDE, peuvent étre pris en compte pour I'interprétation (cf.
ATF 14811 336 consid. 9.2).

E.73



Du point de vue de I'Etat requis, il ressort du libelléde " art. 21 par. 2 let . g MAC ("ne
peuvent étre interprétées comme imposant a |'Etat requis I'obligation d'accorder une
assistance administrative'") que cette disposition I'autorise a refuser |'assistance
administrative si |'Etat requérant n'a pas épuisé toutes |es mesures rai sonnabl es prévues par
salégislation ou sa pratique administrative et que le recours a de telles mesures ne donne
pas lieu a des difficultés disproportionnées. Cette lecture est corroborée par |le Commentaire
OCDE delaMAC, qui souligne que le refus d'accorder |'assistance administrative dans la
situation visee al' art. 21 par. 2 let . g MAC est une "possibilité", respectivement une
"faculté€" pour I'Etat requis (OCDE/Conseil de I'Europe, La Convention multilatérale
concernant |'assistance administrative mutuelle en matiére fiscale amendée par le Protocole
de 2010, 2011, Commentaire ad art. 21, n° 201 p. 87, qui reléve que "l'adinéa g donne a
|'Etat requis la possibilité de refuser de donner suite & une demande sil estime que I'Etat
requérant n'a pas utilis€ commeil convient les moyens dont il dispose sur son propre
territoire. Cependant, sil était souvent utilisé, I'alinéa g affaiblirait I'obligation d'accorder
une assistance prévue par l'article 1. || conviendrait donc que I'Etat requis n'use de cette
faculté que Sil a de bonnes raisons de supposer que I'Etat requérant dispose encore de
moyens d'action adéquats sur son propre territoire"). C'est aussi en ce sens que le Conseil
fédéral interpréte|' art. 21 par. 2 let . g MAC quand il souligne que I'Etat requis "peut”
refuser |'assistance administrative dans la situation visée par cette disposition (Conselil
fédéral, Rapport explicatif, op. cit., ad art. 21 par. 2 let . g MAC p. 21). Au vu du caractére
potestatif de ' art. 21 par. 2 let . g MAC pour I'Etat requis, une interdiction d'accorder
|'assistance administrative en cas d'irrespect du principe de la subsidiarité ne peut découler
gue de son droit interne d'exécution. En droit suisse, laLAAF ne contient pas de disposition
en ce sens; en particulier, I' art. 7 LAAF , qui expose les situations dans lesquelles il n'est
pas entré en matiére sur une demande, ne prévoit pas ce cas de figure. Partant,
I'’Administration fédérale, respectivement le Tribunal administratif fédéral, ne violent ni la
LAAF ni laMAC sils accordent, respectivement sils confirment |'assi stance administrative
alors que celle-ci aurait pu ére BGE 152 |1 75 S. 84 refusée parce que |I'Etat requérant n'a
pas respecté le principe de la subsidiarité.

E.74

Sagissant de I'Etat requérant, |' art. 18 par. 1 let . f MAC prévoit qu'il doit indiquer al'Etat
requis sl sademande est justifiée au regard de |’ art. 21 par. 2 let . g MAC. Il incombe donc
al'Etat requérant de respecter |e principe de la subsidiarité. La méme incombance est
exprimée dans le Commentaire OCDE du MC OCDE, qui précise gu'il "faut utiliser tout
d'abord les sources habituelles de renseignements prévues par la procédure fiscale interne
avant de présenter la demande de renseignements a |'autre Etat" (Commentaire OCDE du
MC OCDE n° 9 let. aad art. 26 MC OCDE; cf. aussi ATF 144 11 206 consid. 3.3 dansle
contexte d'une demande d'assi stance administrative francai se fondée sur la convention de
double imposition franco-suisse, qui prévoit que |'autorité compétente de |'Etat requérant
formul e ses demandes de renseignements aprés avoir utilisé les sources habituelles de
renseignements prévues par sa procédure fiscale interne).

E.75
L' art. 21 par. 2 let . g MAC détaille les conditions que I'Etat requérant doit remplir pour

pouvoir justifier sa demande d'assistance administrative conformément al' art. 18 par. 1 let .
f MAC.



E.751

D'une part, |'Etat requérant doit avoir épuisé toutes les mesures raisonnables qui sont
"prévues’ par salégidation ou sa pratique administrative. Celasignifieque s ni la
|égislation de I'Etat requérant ni sa pratique administrative ne prévoient de contacter les
contribuables avant de former une demande d'assistance administrative, I'Etat requis ne peut
reprocher a|'Etat requérant de ne pas avoir recouru a de telles mesures ou de se contredire
Sil déclare avoir épuisé ses sources habituelles de renseignements.

E. 752

D'autre part, I'Etat requérant doit avoir mis en oeuvre les mesures "raisonnables’ prévues
par salégidation ou sa pratique administrative, a moins que le recours a de telles mesures
ne donne lieu & des "difficul tés disproportionnées’. 11 n'est ainsi pas exigé que I'Etat
requérant mette en oeuvre toutes les mesures théoriquement envisageables en vertu de sa
|égidlation ou de sa pratique administrative, mais seulement celles qui sont rai sonnablement
propres a atteindre le but visé (soit |'obtention des renseignements requis par |'assistance
administrative) et sans difficultés disproportionnées. Le Commentaire de la MAC précise
que I'assistance ne devrait étre refusée que si I'Etat requis a de bonnes raisons de supposer
que I'Etat BGE 152 |1 75 S. 85 requérant dispose encore de moyens d'action "adéquats’ sur
son propre territoire (cf. I'extrait cité supra consid. 7.3). Les renseignements doivent donc
étre accessibles sans difficulté particuliére pour I'Etat requérant. Le Commentaire du MC
OCDE exprime laméme idée en renvoyant aux sources "habituelles’ de renseignements de
I'Etat requérant (supra consid. 7.4; ATF 144 11 206 consid. 3.3.3). C'est aussi en ce sens que
le Tribunal fédéral acomprisla portée du principe de lasubsidiarité lorsqu'il a souligné qu'il
avait pour but de ne pas faire peser sur I'Etat requis la charge d'obtenir des renseignements
qui sont ala"portée" de I'Etat requérant ( ATF 144 11 206 consid. 3.3.1). Les considérations
qui précédent ont pour conséquence que |'Etat requis ne peut reprocher a l'Etat requérant de
ne pas avoir tenté d'obtenir par lui-méme les renseignements qu'il lui demande par
|'assistance administrative Sil apparait d'emblée que les chances de succes de cette
démarche auraient été faibles. Savoir si 1'on se trouve dans cette situation dépend des
circonstances du cas d'espéce, en particulier du contexte dans lequel la demande
d'assistance sinscrit et de la nature des renseignements requis. Si |la demande sinscrit dans
un contexte pénal et qu'elle vise I'obtention de renseignements bancaires au sujet d'un
contribuable soupgonné d'avoir soustrait al'imp6t des revenus et/ou de la fortune au moyen
de comptes bancaires en Suisse, les chances que I'Etat requérant obtienne par [ui-méme
I'ensembl e des renseignements dont il a besoin pour éclaircir lasituation fiscale de ce
contribuable sont d'emblée faibles. En effet, les Etats connaissent en principe des régles en
matiére d'interdiction d'auto-incrimination, qui permettent a une personne accusée de ne pas
étre forcée de témoigner contre elle-méme ou de collaborer ala procédure; en outre, méme
en cas de collaboration de la personne concernée, |'Etat requérant n'a pas la garantie
d'obtenir I'entier des renseignements pertinents. Dans cette constellation, seule lafourniture
des renseignements par leur détenteur (soit ici la banque) est propre a garantir al'Etat
requérant qu'il obtiendrales renseignements dont il a besoin pour éclaircir la situation
fiscale du contribuable. Or, le seul moyen pour un Etat étranger d'obtenir des
renseignements détenus par une bangue suisse est de passer par la procédure d'assistance
administrative.

E.7.6



Dans le cas d'espece, il faut d'emblée constater que, comme le refus d'accorder |'assistance
administrative pour irrespect du principe de la subsidiarité n'est qu'une faculté mais pas une
obligation (supraBGE 152 11 75 S. 86 consid. 7.3), c'est en vain que la recourante reproche
au Tribunal administratif fédéral d'avoir violé le droit en confirmant que I'assistance
administrative devait étre accordée al'autorité requérante. Par ailleurs, il ne ressort pas des
faits constatés dans |'arrét attaqué que |'autorité requérante aurait violé le principe de la
subsidiarité en sollicitant |'assistance administrative de la Suisse. D'une part, elle aindiqué
(cf. supralet. A.a) quelesloisfiscalesisraéliennes n'exigeaient pas qu'il faille approcher le
contribuable pour obtenir les informations avant de formuler une demande d'assistance
administrative. Comme cette mesure n'est pas prévue par le droit fiscal israélien, on ne peut
pas lui reprocher de ne pas les avoir épuisées (supraconsid. 7.5.1). D'autre part, les chances
de succeés d'une telle démarche auraient de toute maniére été faibles puisque la demande
d'assistance administrative sinscrit dans un contexte pénal de soupgon de soustraction de
revenus et/ou d'actifsimposables en Israél par la détention de comptes bancaires suisses non
déclarés (supraconsid. 7.5.2). Du reste, le fait que la recourante s'est opposée atoute
transmission de renseignements la concernant dans le cadre de la procédure d'assistance
administrative confirme qu'une démarche préalable de I'autorité requérante pour obtenir
directement des renseignements auprés d'elle aurait été vaine. On peut au surplus se
demander si le reproche de larecourante selon lequel |'autorité requérante aurait d'abord da
la solliciter ne procéde pas d'un comportement contraire ala bonne foi et d'un abus de droit.
Cette question souffre toutefois de rester ouverte car le grief de larecourante est infondé.

E.7.7
Au vu de ce qui précede, le grief tiré de laviolation du principe de la subsidiarité est rejeté.
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