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Erwagungen

E.11

L'arrét attaqué est une décision finale ( art. 90 LTF ), rendue dans une cause de droit public
(art. 82let. aLTF) émanant du Tribunal administratif fédéral (art. 86al. 1let. aLTF).
Seul un recours en matiére de droit public est donc envisageable (cf. art. 113LTFa
contrario).

E.12

Contre |les décisions concernant |'assistance administrative en matiére fiscale, le recours en
matiere de droit public n'est recevable que lorsgu'une question juridique de principe se pose
ou lorsgu'il sagit pour d'autres motifs d'un cas particuliérement important au sensde I’ art.
84al.2LTF (cf. art. 83let . het 84aLTF; ATF 139 11 404 consid. 1.3 p. 410).
L'Administration fédérale soutient que la présente cause souléve deux questions juridiques
de principe. L'une d'elles concerne le point de savoir si la Suisse peut refuser d'entrer en
matiére sur une demande d'assistance administrative en vertu del* art. 7 let . c LAAF
lorsgu’'une enquéte a été initiée dans I'Etat requérant ala suite de la découverte
d'informations obtenues par des actes punissables au regard du droit suisse, mais que les
renseignements qui ont permis le dép6t de la demande d'assistance ont été obtenus
|également. Cette problématique concernerait, selon I'Administration fédérale, un nombre
considérable de procédures. Cette question est indubitablement importante et n'a pas encore
été tranchée par le Tribunal fédéral. Elle remplit donc les exigencesdel' art. 84aLTF, de
sorte qu'il convient d'admettre la recevabilité du recours sans qu'il soit nécessaire de
déterminer si I'autre question soulevée par larecourante aurait également justifié une entrée
en matiére (arréts 2C_1174/2014 précité consid. 1.2 non publi€; 2C_511/2013 du 27 ao(t
2013 consid. 1.3 non publiéin ATF 139 |1 451 ). Lorsqu'il entre en matiere en raison de
I'existence d'une question juridique de principe, le Tribunal fédéral examine I'affaire en
application des art. 95 ss et 105 ss L TF dans son ensemble, sans se limiter aux seules
guestions juridiques de principe qu'elle pose (ATF 141 11 14 consid. 1.2.2.4 et les
références citées; arrét 2C_289/2015 du 5 avril 2016 consid. 1.2.1 non publiéin ATF 142 11
218 maisin RF 71/2016 p. 710).

E.13

Larecourante conclut atitre principal uniquement al'annulation de I'arrét attaqué, alors que
des conclusions purement cassatoires ne sont en principe pas suffisantes (art. 107 al. 2LTF
). On comprend toutefois clairement alalecture du mémoire qu'elle entend obtenir du
Tribunal fédéral la confirmation de sa décision finale du 23 octobre 2014. 1| convient des



lors de ne pas se montrer trop formaliste (cf. ATF 137 11 313 consid. 1.3 p. 317; 133 11 409
consid. 1.4.1 p. 414 s.; dans |e contexte de |'assistance administrative en matiére fiscale:
arrét 2C_289/2015 précité consid. 1.4 non publié) et de ne pas déclarer le recours
irrecevable pour ce motif.

E.14

Lerecoursaau surplus éé forméentempsutile (art. 100 al. 2let. bLTF) et en laforme
prescrite (art. 42 LTF) par I'Administration fédérale, qui a qualité pour recourir au sens de
I'art. 89 al. 2 let. aLTF (cf. arrét 2C_1174/2014 précité consid. 1.3 non publié). Il convient
donc d'entrer en matiere.

E.21

Le Tribunal fédéral se fonde sur lesfaits constatés par I'autorité précédente (art. 105al. 1
LTF), amoins que ceux-ci n'aient été établis de fagon manifestement inexacte - notion qui
correspond a celle d'arbitraire ( ATF 140 111 115 consid. 2 p. 117; 135 111 397 consid. 1.5 p.
401) - ou en violation du droit au sensdel" art. 95 LTF (art. 105 al. 2 LTF), et pour autant
gue la correction du vice soit susceptible d'influer sur le sort de lacause (cf. art. 97 a. 1
LTF), cequ'il incombe ala partie qui conteste les faits constatés de démontrer d'une

mani ére circonstanciée, conformément aux exigences de motivation del' art. 106 al. 2 LTF
(cf. ATF 1411 36 consid. 1.3 p. 41; 1391 229 consid. 2.2 p. 232; 1381 232 consid. 3 p.
237). Ledroit, a ces conditions, de contester les faits appartient tant au recourant qu'ala
partie intimée (arrét 2C_276/2016 du 12 septembre 2016 consid. 2.2).

E.22

Lesintimés perdent de vue cesregles lorsgu'ils relevent, sans invoquer I'arbitraire ou la
violation d'un droit au sensdel’ art. 95 LTF, que les faits constatés dans I'arrét attaqué ne
correspondraient pas a ce qu'ils avaient allégué devant I'instance précédente. Ils se limitent
en outre arenvoyer acet égard aleur mémoire de recours et aux pieces produites devant le
Tribunal administratif fédéral, ce qui n'est pas conforme al’ art. 42 a. 2 LTF ( ATF 140 111
115 consid. 2 p. 116; 133 11 396 consid. 3.2 p. 399 s.). || n'y a partant pas lieu de sécarter
des constatations de |'arrét attaqueé.

E.3

Sagissant du droit applicable, I'échange de renseignements est réglé al'art. 28 dela
Convention entre la Suisse et |la France en vue d'éliminer les doubles impositions en matiere
d'impéts sur le revenu et sur lafortune et de prévenir lafraude et |'évasion fiscales (ci-apres:
CDI CH-FR ou la Convention) dans sa version actuelle, qui résulte de I'art. 7 de I'Avenant a
la Convention conclu le 27 ao(t 2009 (RO 2010 5683; ci-apres: I'Avenant), ainsi que par le
chiffre XI du Protocole additionnel, introduit par I'art. 10 de I'Avenant. La question de
savoir s lademande d'assistance litigieuse doit étre examinée alalumiére des dispositions
du ch. XI du Protocol e additionnel modifiées par I'Accord conclu le 25 juin 2014, en
vigueur depuis le 30 mars 2016 (RO 2016 1195; cf. arrét 2C_904/2015 du 8 décembre 2016
consid. 3.1) peut rester indécise, puisque ces modifications concernent des points qui n‘ont
pas de lien avec les aspects litigieux du cas d'espece ni dincidence sur le sort du recours. Au
planinterne, laLAAF est applicable (cf. art. 24 LAAF ; ATF 139 Il 404 consid. 1.1 p. 408).

E.4

Lelitige porte sur le point de savoir si c'est a bon droit que le Tribunal administratif fédéral
ajugé gque la demande d'assistance administrative visant A. et son



épouse,B. , devait étre déclarée irrecevable en application del' art. 7 let . ¢ LAAF.

E.41

Selon cette disposition, il n'est pas entré en matiére lorsque la demande viole le principe de
la bonne foi, notamment lorsqu'elle se fonde sur des renseignements obtenus par des actes
punissables au regard du droit suisse.

E.4.2

Dans |'arrét attaqué, les juges précédents ont retenu gque cette disposition visait a empécher
gue |'échange de renseignements puisse intervenir en lien avec des contribuables dont le
nom avait été obtenu par des actes punissables au regard du droit suisse. En I'occurrence, il
était établi que lesintimés avaient été identifiés par |'autorité requérante grace aux données
volées alafiliale genevoise de la banque HSBC par Hervé Falciani (ci-aprés. les données
Falciani). Aussi, quand bien méme |'autorité requérante avait obtenu des informations
concernant le compte bancaire visé par la demande d'assistance administrative grace a des
informations obtenues de maniére conforme au droit (en particulier par des commissions
rogatoires adressees aux autorités belges et uruguayennes), cette demande d'assistance
trouvait son origine dans les données Falciani et devait de ce fait étre déclarée irrecevable
en application de | art. 7 let . c LAAF. Au surplus, aucun éément n'indiquait que, sansles
données Falciani, I'autorité requérante aurait eu une raison de sintéresser a la situation
fiscale desintimés, et celle-ci n'avait pas non plus déclaré formellement que les données sur
lesquelles elle sétait fondée ne provenaient pas d'une sourceillicite.

E. 43

L'Administration fédérale conteste I'interprétation des juges précédents et fait valoir, en
substance, que le motif d'irrecevabilité prévu al' art. 7 let . ¢ LAAF vise les demandes
d'assistance administrative qui se fondent sur des renseignements obtenus exclusivement
par des actes punissables au regard du droit suisse. L 'approche des juges précédents
aboutirait a refuser systématiquement |'assistance administrative lorsgu'une demande n'a
gu'un lien indirect avec un vol de données et que I'Etat requérant a découvert I'existence
d'un compte bancaire non déclaré aupres d'une bangue tierce gréce a des mesures d'enquétes
menées |également. Elleinvoque uneviolationdel' art. 7 let . c LAAF en lien avec |'art. 28
CDI CH-FR.

E.5
Avant d'examiner la présente affaire, il faut préciser deux points.

E.51

Sur le plan des faits tout d'abord, la recourante ne conteste pas les constatations des juges
précédents, a savoir, d'une part, que I'autorité requérante a obtenu le nom des intimés grace
aux données Falciani et, d'autre part, qu'Herveé Falciani aviolé le droit pénal suisse en
dérobant a son employeur d'aors, lafiliale genevoise de la banque HSBC, des données
informatiques contenant le nom de clients. Ces faits lient donc le Tribunal fédéral ( art. 105
a.1LTF). Il est dureste notoire que le Tribunal pénal fédéral a condamné I'intéresse par
arrét du 27 novembre 2015 a une peine privative de liberté de cing ans pour tentative de
service de renseignements économiques aggrave, arrét devenu définitif faute de recours. Ce
fait peut donc étre pris d'office en considération, méme sil est postérieur al'arrét attaqué
(arrét 2C_226/2015 du 13 décembre 2015 consid. 1.2; BERNARD CORBOZ, in
Commentaire romand delaLTF, 2e éd., Berne 2014, n° 13bad art. 99 LTF).



E.5.2

Sur le plan du droit ensuite, la recourante Sen prend uniquement a l'interprétation que les
juges précédents ont faite de I'expression " se fonde sur des renseignements obtenus par des
actes punissables au regard du droit suisse " figurant al' art. 7 let . c LAAF. Comme cela
ressort du texte de cette disposition, qui mentionne labonne foi, il Sagit [a d'un exemple de
comportement contraire au principe de labonne foi qui a été unilatéralement défini par la
Suisse, d'abord dans I'Ordonnance relative al'assistance administrative d'apres les
conventions contre les doubles impositions (aOACDI; RO 2010 4017) puis, des I'entrée en
vigueur delaLAAF le ler février 2013, al' art. 7 let . c LAAF. Il convient donc, dans un
premier temps, de sinterroger sur I'opposabilité de ce motif, tiré du droit interne, a une
demande d'assistance administrative régie par convention internationale. Cette question,
laissée ouverte dans I'arrét 2C_893/2015 du 16 février 2017 (cf. ATF 143 11 202 consid. 8.4
p. 214), doit étre tranchéeici.

E.6.1

Commele Tribunal fédéral I'adéareleve, laLAAF aété congue et voulue comme une |oi
d'exécution des conventions contre les doubles impositions et des autres conventions
internationales qui prévoient un échange de renseignements en matiére fiscale. Elle tend
avant tout a fixer la procédure a suivre pour mettre en oeuvre lesdites conventions (cf. sur
cette question I' ATF 143 11 136 consid. 4.1-4.4 p. 142). Les définitions matérielles que
cette loi contient n‘ont donc de portée que dans la mesure ou elles viennent concrétiser les
dispositions conventionnelles applicables dans | e cas d'espece (cf. méme arrét consid. 4.4).

E.6.2

La CDI CH-FR ne contient pas de disposition selon laguelle une demande d'assistance
administrative fondée sur des renseignements obtenus par des actes punissables au regard
du droit suisse est irrecevable. Celane signifie pas pour autant ipso facto quel' art. 7 let . ¢
LAAF ne peut pas étre val ablement opposé a une demande d'assistance administrative
francaise. Comme déjaindiqué (cf. supra consid. 5.2), cette norme renvoie au principe de la
bonnefoi. Or, cefaisant, le |égidateur de laLAAF afait référence au principe de la bonne
foi qui figure notamment al'art. 31 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit
destraités (RS 0.111; ci-apres: CV; cf. Message concernant |'adoption d'une loi sur
|'assistance administrative fiscale du 6 juillet 2011, in FF 2011 5771 5786) et qui Sapplique
de maniére générale dans les relations international es et partant également dans le domaine
de I'assistance administrative internationale en matiére fiscale (cf. ATF 142 11 161 p. 167;
218 consid. 3.3 p. 228). En édictant " art. 7 let . ¢ LAAF, lelégislateur n'a donc pas voulu
Sécarter du droit international (cf. DINA BETI, Lanouvelle loi sur |'assistance
administrative internationale en matiere fiscale - une vue d'ensemble, in Archives 81 p. 191;
FRANCESCO NAEF, L'échange de renseignements fiscaux en cas de données volées a
I'aune du droit international, in Archives 85 p. 264 s.), mais au contraire illustrer le principe
de droit international public de la bonne foi dans le domaine de I'assistance administrative
en matiére fiscale en fournissant un exemple de comportement jugé contraire a ce principe
et en fixant les conséquences procédurales d'une telle situation, a savoir I'irrecevabilité de la
demande. En d'autrestermes, |' art. 7 let . ¢ LAAF vise a concrétiser |e principe de la bonne
foi dans le domaine de |'assistance administrative en lien avec des demandes fondées sur
des renseignements obtenus par des actes punissables au regard du droit suisse (cf.
XAVIER OBERSON, Lamise en oeuvre par la Suisse de l'art. 26 MC OCDE, in IFF Forum
fUr Steuerrecht 2012 p. 17). Cette disposition n'a donc pas de portée propre, si ce n'‘est dans



lamesure ou elle oblige la Suisse en tant qu'Etat requis arefuser d'entrer en matiére
lorsgu'une demande d'assistance est formée de maniére contraire ala bonne foi, la ou ce
principe de droit international général se limiterait & rendre seulement possible un tel refus
d'accorder I'assistance administrative (cf. NAEF, op. cit., p. 265).

E.6.3

Le principe de labonne foi est d'abord ancré dans la Convention de Vienne sur le droit des
traités. Selon |' art. 26 CV , tout traité doit étre exécuté par les parties de bonne foi. Le
principe imposeici de laloyauté de la part de I'Etat contractant dans I'exécution de ses
obligations. Celui-ci doit partant proscrire tout comportement qui aboutirait a éluder ses
engagements internationaux ou a détourner le traité de son sens et de son but ( ATF 142 11
161 consid. 2.1.3 p. 167 et lesréférences; MARK EUGEN VILLIGER, Commentary on the
1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, 2009, n° 6 et 7 ad art. 31 CV ;
JEAN-MARC RIVIER, L'interprétation des conventions de double imposition, in RDAF
200011 113 p. 125). L' art. 31 par. 1 CV prévoit, pour sapart, qu'un traité doit étre interprété
de bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a
lalumieére de son objet et de son but. En plus du contexte (cf. art. 31 par. 2 CV ), laCV
prévoit qu'il seratenu compte, notamment, de tout accord ultérieur intervenu entre les
parties au sujet de l'interprétation du traité ou de |'application de ses dispositions ( art. 31
par. 3 let. aCV ) et de toute pratique ultérieurement suivie dans I'application du traité par
laquelle est établi I'accord des parties al'égard de I'interprétation du traité ( art. 31 par. 3 let.
b CV ). En tant que principe général de droit international public, labonne foi génere aussi
des obligations pour un Etat qui prend des engagements de maniéere unilatérale. La Cour
internationale de justice aains jugé que des déclarations unilatérales concernant des
situations de droit ou de fait pouvaient générer des obligations juridiques de la part de leur
auteur en vertu de labonne foi: " Tout comme larégle du droit des traités pacta sunt
servanda elle-méme, |e caractére obligatoire d'un engagement international assumé par
déclaration unilatérale repose sur labonne foi. Les Etats intéressés peuvent donc tenir
compte des déclarations unilatérales et tabler sur elles; ils sont fondés a exiger que
I'obligation ainsi créée soit respectée " (arrét des Essais nucléaires [Nouvelle-Zélande c.
France] du 20 décembre 1974, in Recueil 1974, p. 268 § 46). Un tel engagement n'est pas
soumis au respect de régles formelles spéciales; ce qui compte est que l'intention de la partie
soit clairement reconnaissable (méme arrét, eo loco, in op. cit., p. 267 § 45). Sous cette
facette, labonne foi protege donc la confiance |égitime qu'un sujet de droit afait naitre chez
un autre par ses actes, omissions, déclarations ou comportements (cf. ROBERT KOLB, La
bonne foi en droit international public, 2000, p. 143 s., p. 328 et les références de doctrine et
p. 329 s5).

E.64

Dans le domaine de I'assistance administrative en matiere fiscale, la Suisse est fondée a
attendre de I'Etat requérant qu'il adopte une attitude loyale a son égard, en particulier en lien
avec les situations de nature a étre couvertes par I art. 7 let . ¢ LAAF, et qu'il respecte les
engagements qu'il apris sur lafacon d'appliquer laCDI concernée. Savoir si tel est le cas ou
non est une gquestion qui doit étre tranchée dans chaque cas d'espece. Il n'y pas lieu de faire
ici I'inventaire des situations qui pourraient constituer une violation de labonne foi en lien
avec les données dites volées. On se limiteraarelever que, suivant I'avis majoritaire des
auteurs, n'adopterait pas un comportement conforme ala bonne foi I'Etat requérant qui
acheterait des données bancaires qu'il utiliserait ensuite pour former des demandes



d'assistance administrative. Une telle démarche reviendrait également a détourner les
clauses d'échange de renseignements de leur sens et de leur but (cf. notamment DANIEL
HOLENSTEIN, in Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Internationales
Steuerrecht, 2015, n° 299 ad art. 26 OECD MA; GIOVANNI MOLO, Die neue
Trennungslinie bei der Amtshilfein Steuersachen (...), in Archives 80 p. 152; ANDREA
OPEL, Wider die Amtshilfe bei Datenklau: Gestohlene Daten sind gestohlene Daten, in
Jusletter du 23 novembre 2015, p. 13 s. par. 26; NAEF, op. cit., p. 283 s., ce dernier auteur
raisonnant toutefois avant tout sur la violation de la souveraineté territoriale).

E.6.5

Dans le contexte franco-suisse, il faut rappeler gue I'entrée en vigueur de I'Avenant a été
marquée par |'affaire Falciani. A lafin de |'année 2009, |a Suisse a en effet suspendu le
processus de ratification de I'Avenant, qui avait é&é conclu le 27 ao(t de la méme année,
pour signifier alaFrance qu'elle n'acceptait pas que cette derniére puisse envisager d'utiliser
les données qu'elle avait acquises par Hervé Falcianipour luiadresser des demandes
d'assistance administrative. Le processus arepris le 17 mars 2010, aprés que la France sest
engageée en ce sens. L'existence de cet engagement ressort avant tout du communiqué de
presse du 12 février 2010 du Département fédéral des finances, dans lequel il est indiqué
gue, lors d'une rencontre qui a eu lieu entre les deux ministres en charge al'époque au cours
du World Economic Forum de Davos, la France a confirmé ala Suisse " I'assurance
gu'aucune des données dérobées a lafiliale genevoise de la banque HSBC ne serd[it]
utilisée dans le cadre d'une demande d'assistance administrative (consultable a 'adresse
https.//www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentati on/communiques.msg-id-31623.html).
Lors des débats qui ont alors repris au Conseil des Etats le 17 mars 2010, le Conseiller aux
Etats David arelevé que la communication que le Consell fédéral avait été invité a obtenir
delaFrance selon laquelle elle n'utiliserait pas les données Falciani pour former des
demandes d'assistance administrative avait été obtenue (BO CE 2010 274); le Conseiller
fédéral Merz a également rappel é gue la France avait accepté gu'aucune assistance ne serait
accordée sur la base de données volées (BO CE 2010 281). Il n'y a aucune raison de douter
de lavéracité de ces déclarations et partant de |'existence d'un engagement de la part dela
France vis-a-vis de la Suisse en lien avec les données Falciani. Cet engagement lie la
France, conformément au principe général de labonne foi régissant les relations
internationales. Reste a déterminer |'étendue de cet engagement.

E.6.6

Le critére déterminant se révéle étre celui de I'existence d'un lien de causalité entre, d'une
part, les données Falciani et, d'autre part, une demande d'assistance administrative francaise
adressée ala Suisse. Ce lien de causalité peut étre direct ou indirect. La Suisse peut en effet
raisonnablement et de bonne foi considérer que la France a accepté de ne pas tirer profit des
données Falciani non seulement pour obtenir des renseignements provenant directement de
ces données (a savoir des renseignements concernant les comptes bancaires ouverts aupres
de la banque HSBC en Suisse par les personnes figurant dans ces données), mais également
des renseignements provenant indirectement de ces données, a savoir ceux dont la France
aurait découvert I'existence ala suite de mesures d'instruction qu'elle aurait menées a partir
de leur exploitation. Il faut toutefois, pour que I'on puisse opposer alaFrancel' art. 7 let . ¢
LAAF en lien avec de tels renseignements, que les investigations menées par les autorités
francaises soient postérieures aux données Falciani et aient pour origine lesdites données. |1
découle des considérations qui précedent que la Suisse est fondée et méme doit - la



formulation del' art. 7 let . ¢ LAAF ne laissant pas de marge de manoeuvre a l'autorité, cf.
supraconsid. 6.2 - refuser d'entrer en matiére sur une demande d'assi stance administrative
francaise qui a été rendue possible grace aux données Falciani, que ce soit directement ou
indirectement. Cet engagement ne prive naturellement pas la France du droit d'ouvrir des
enquétes fiscales al'encontre des personnes figurant dans les données Falciani et de
procéder aux mesures de reprise fiscale ou de répression de la soustraction fiscale qui en
découleraient. Elle rend ssmplement inopérant le recours al'art. 28 CDI CH-FR dans ce
contexte.

E.6.7

En I'espéece, il ressort des faits établis dans I'arrét attaqué et qui lient le Tribunal fédéral que
la France a obtenu le nom des intimés grace aux données Falciani. Il en ressort également
guela demande d'assistance administrative litigieuse a été rendue possible grace a des
mesures d'enquéte opérées en France ala suite d'une procédure de contrdle fiscal ouverte
contre lesintimés. Selon I'arrét attaqué toujours, le compte ouvert auprés de la banque

C. visé par lademande d'assistance a été identifié par les autorités fiscaes ala
suite de commissions rogatoires adressées aux autorités belges et uruguayennes sur la base
des données Falciani (arrét attaqué p. 7).11 existe donc un lien de causalité entre les données
Falciani et les renseignements qui ont fondé la demande d'assistance administrative
litigieuse. Cette demande heurte de ce fait la confiance |égitime que la Suisse pouvait avoir
dans I'engagement de la France de ne pas recourir al'art. 28 CDI CH-FR sur la base de ces
données. C'est en conséguence ajuste titre que le Tribunal administratif fédéral ajugé que
cette demande devait étre déclarée irrecevable en application del' art. 7 let . ¢ LAAF.

E.7

Ce qui précede conduit au rejet du recours et ala confirmation de I'arrét du 22 octobre 2015
du Tribunal administratif fédéral. Il n'y apas lieu de mettre desfraisalacharge de la
Confédération, dont I'intérét patrimonial n'est pasen jeu (cf. art. 66 al. 4 LTF). Lesintimés
ont droit a des dépens (cf. art. 68 al. 1 LTF).
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