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Regeste

Interdiction d'exercer d'une banque | Economie

Erwagungen

E.1l

Le Tribunal fédéral examine d'office sacompétence (art. 29 al. 1 LTF) et controle
librement la recevabilité des recours qui lui sont soumis ( ATF 144 |1 184 consid. 1 p. 186).

E.11

Lerecours est dirigé contre un jugement final (art. 90 LTF ), rendu par le Tribunal
administratif fédéral (art. 86 a. 1 let. aLTF ) dans une cause de droit public (art. 82 let. a
LTF) netombant pas sous le coup des exceptionsde |' art. 83 LTF . Lavoie du recours en
matiere de droit public est donc ouverte.

E.12

Déposé en temps utile (art. 46, 48 al. 1 et 100 a. 1 LTF) et danslesformes requises ( art. 42
LTF) par le destinataire de I'arrét attaqué, qui a qualité pour recourir (art. 89a. 1LTF), le
présent recours est recevable.

E.2

Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente ( art. 1054al. 1
LTF), sousréservedescasprévusal' art. 105a. 2LTF. Selonl'art. 97a. 1LTF, le
recours ne peut critiquer les constatations de fait que si lesfaits ont été établis de fagon
manifestement inexacte - notion qui correspond a celle d'arbitraire - ou en violation du droit
ausensdel' art. 95 LTF et s la correction du vice est susceptible d'influer sur le sort de la
cause (ATF 145V 188 consid. 2 p. 190 et les arréts cités). La partie recourante doit
expliquer de maniére circonstanciée en quoi ces conditions seraient réalisées (art. 106 al. 2
LTF). Lesfaitsinvoqués de maniére appellatoire sont irrecevables ( ATF 141 1V 369
consid. 6.3 p. 375).

E.3

L'objet du litige porte sur I'interdiction d'exercer toute fonction dirigeante dans
I'établissement d'un assujetti ala FINMA pour une durée de trois ans prononcée a l'encontre
du recourant sur labase del' art. 33 LFINMA .

E.4

Dans un grief d'ordre formel qu'il convient d'examiner en premier lieu, le recourant dénonce
une violation de son droit d'étre entendu, en invoquant I'art. 12 de laloi fédérale du 20
décembre 1968 sur la procédure administrative (PA; RS 172.021), en relation avec |" art. 29
al.2Cst. (RS101), et lesart. 29 ssPA . |l reproche aux autorités précédentes de ne pas



avoir donné une suite favorabl e a ses requétes de mesures d'instruction visant I'audition de

témoins, dont cellede D. , laproduction des documents par lesquels laFINMA a
chargé le bureau d'avocats de I'enquéte, |la communication des procés-verbaux d'audition de
D. , entendu au R. , laproduction d'un rapport établi par la Banque

J. et lacommunication des procédures dirigées contre les autres personnes

concernées, notamment les administrateurs suisses et étrangers de la banque. Concernant ce
dernier point, il invoque le principe de I'égalité de traitement et la nécessité de connaitre le
degré de connaissance des autres administrateurs suisses de la banque des difficultés de
Al

E.41

Ledroit d'ére entendu découlant de ' art. 29 al. 2 Cst. confére au justiciable, entre autres, le
droit de sexprimer sur les é éments pertinents avant qu'une décision touchant sa situation
juridique ne soit prise, de produire des preuves pertinentes, d'obtenir qu'il soit donné suite a
ses offres de preuves pertinentes, de participer al'administration des preuves essentielles ou
atout le moins de sexprimer sur son résultat, lorsque cela est de nature ainfluer sur la
décision arendre ( ATF 143 111 65 consid. 3.2 p. 67; 142 |1 218 consid. 2.3 p. 222 s.). En
procédure administrative fédérale, cette garantie constitutionnelle est concrétisée en
particulier par lesart. 12 sset 29 ssPA (arrét 1C_296/2018 du 16 octobre 2018 consid. 2.1).
Selon ' art. 12 PA , l'autorité constate les faits d'office et procéde sil y alieu a
I'administration de preuves. L'autorité peut renoncer a procéder a des mesures d'instruction
lorsgue les preuves administrées [ui ont permis de former sa conviction et que, procédant
d'une maniére non arbitraire & une appréciation anticipée des preuves qui lui sont encore
proposées, elle ala certitude que ces derniéres ne pourraient |'amener a modifier son
opinion (ATF 1451 167 consid. 4.1 p. 171; 1401 285 consid. 6.3.1 p. 299; cf. également
art. 33a. 1 PA ). Lerefus d'une mesure probatoire par appréciation anticipée des preuves
ne peut étre remis en cause devant le Tribunal fédéral gu'en invoquant I'arbitraire (art. 9
Cst. ) de maniere claire et détaillée (art. 106 al. 2 LTF ; cf. arrét 2C_207/2019 du 16 juillet
2019 consid. 3.4 et les références citées).

E.42

Le Tribuna administratif fédéral aretenu en substance que les seuls faits véritablement
pertinents en |'espece portaient sur la connaissance par le recourant d'éléments - méme
vagues - relatifs aux difficultés financiéres de lasociété A.l. , ansi quesur le
comportement adopté par celui-ci alasuite desinformations recues. |l arelevé quele
comportement des autres personnes liées a la banque n‘avait joué aucun réle dans
I'appréciation de laFINMA. Il aainsi considéré que les offres de preuve du recourant
étaient sans pertinence et que laFINMA n'avait pas violé son droit d'étre entendu en
refusant d'y donner suite. Pour les mémes raisons, le Tribunal administratif fédéral,
procédant a une appréci ation anticipée des preuves, arejeté les réquisitions de preuves
déposées devant lui.

E. 43

L e recourant reproche essentiellement aux autorités précédentes d'avoir retenu que ses
offres de preuve n'étaient pas pertinentes.

E.43.1

En I'occurrence, e recourant part de la prémisse erronée que |'autorité précédente ne
pouvait pas se fonder sur le rapport du chargé d'enquéte et en particulier sur les déclarations



gu'il afaitesacelui-ci (cf. infraconsid. 6 ss). En outre, sur le vu des faits qui lui sont
reprochés, a savoir essentiellement de ne pas avoir communiqué sans tarder les
informations sur la situation financiére de A.l. qui lui ont été transmises en
novembre et décembre 2013, |'autorité précédente pouvait sans arbitraire ne pas donner
suite aux offres de preuve du recourant et se fonder essentiellement sur les déclarations de
celui-ci. Le recourant n'établit pas en quoi le degré de connaissance de la situation
financiérede A.l. par les administrateurs suisses et laFINMA 'aurait dispensé de
communiquer les informations en sa possession. Sur ce point, il n'affirme en particulier pas
gue durant la période en cause, il savait que ceux-ci disposaient des mémes renseignements
gue lui. L'argumentation partiellement appellatoire du recourant a cet égard est irrecevable.
Enfin, le recourant n'expligue pas non plus en quoi |'autorité précédente ne pouvait pas, au
vu des éléments en sa possession, renoncer de fagon soutenable ala production des dossiers
detiers. A cet égard, il ne présente aucun élément concret qui permettrait de penser que ces
dossiers auraient servi de base ala décision litigieuse.

E.43.2

Par ailleurs, |'acces au dossier d'un tiers suppose un intérét digne de protection, lequel doit
étre mis en balance avec des intéréts publics et privés contradictoires (cf. arrét 1C_441/2015
du 18 novembre 2015 consid. 2.5 et les références citées). Sous I'angle de I'égalité de
traitement, I'acces au dossier de tiers nécessite des indices ou des soupgons concrets d'une
telleinégalité (cf. arrét 8C_206/2013 du 18 novembre 2013 consid. 7). En I'espéce, il est
indéniable que le recourant, vu son statut au sein du groupe, n'avait pas une situation
identique a celles des membres du conseil d'administration de la bangue qui ne faisaient pas
partie d'autres sociétés ou organe du groupe. Il ne présente pas d'indices concrets permettant
de soupgonner une inégalité de traitement entre les personnes mentionneées. |l ne disposait
ains pas d'un intérét digne de protection ala consultation des dossiers des personnes
précitées sous I'angle de |'égalité de traitement. En outre, |'autorité précédente pouvait
retenir de fagon soutenable que le degré de connaissance des difficultésde A.l.

par d'autres acteurs durant |a période déterminante (fin 2013 a avril 2014) était sans
pertinence, dans la mesure ou, comme susmentionné, le recourant ne prétend pas gu'il savait
gue le conseil dadministration et le conseil exécutif de labanque, ainsi que laFINMA
disposaient a l'époque des mémes informations que lui. |l n'allegue par exemple pas que la
problématique d'un surendettement de A.l. et le devoir d'éventuellement
communiquer ce fait al'autorité de surveillance aurait déja été discuté au sein de la banque.
L e recourant ne disposait dés lors pas non plus d'un intérét digne de protection a consulter
les dossiers de tiers sous cet angle.

E.5

Lerecourant se plaint aussi d'un défaut de motivation de |'arrét attaqué, laquelle est aussi
une composante du droit d'étre entendu (cf. ATF 143 111 65 consid. 5.2 p. 70; 142 11 154
consid. 4.2 p. 157). Il reproche au Tribunal administratif fédéral d'avoir répéte les
arguments de I'une et de I'autre parties, pour finalement se limiter a préférer I'une par
rapport al'autre, en indiquant qu'elle était fondée, sans une démonstration appropriée. En
I'occurrence, il incombe a l'autorité de recours de vérifier que la décision attaquée devant
elle est juridiguement correcte. Elle peut donc parfaitement reprendre I'argumentation de
I'autorité de premiere instance et confirmer que celle-ci est conforme au droit, sans devoir
confirmer la sanction par un autre biais. Au surplus, le Tribunal administratif fédéral se
prononce en détail sur les arguments du recourant et I'arrét querellé répond clairement aux



exigences de motivation del' art. 29 d. 2 Cst. , puisgue celle-ci permettait al'intéressé de
comprendre et de valablement contester la décision attaquée (cf. ATF 138 |V 81 consid. 2.2
p. 84; 134 | 83 consid. 4.1 p. 88 et les références citées). Le grief du recourant est partant
infondé.

E.6

Lerecourant sen prend al'instruction menée par la FINMA et conteste lavalidité du
rapport du chargé d'enquéte du ler octobre 2015, sur lequel cette autorité sest fondée. 1l fait
valoir que son audition par celui-ci était irréguliére. Selon lui, le chargé d'engquéte n'était pas
au bénéfice d'une délégation valable au moment ou il I'a entendu, dés lors que samission
avait prisfin et que leterme qui lui avait été fixé était dépassé. Il n'était selon lui pas
autorisé a étendre son enquéte aux personnes physiques, organes et direction.

E.6.1

LaFINMA peut charger un spécialiste indépendant (chargé d'enquéte) d'effectuer une
enquéte dans |'établissement d'un assujetti pour élucider un fait relevant de la surveillance
ou pour mettre en oeuvre les mesures de surveillance qu'elle aordonnées (art. 36 al. 1
LFINMA ). LaFINMA arréte les taches du chargé d'enquéte dans la décision de
nomination. Elle détermine dans quelle mesure celui-ci peut agir ala place des organes de
I'assujetti (art. 36 al. 2 LFINMA ). Pour justifier lanomination d'un chargé d'enquéte, il
importe peu qu'une violation de laloi ait d§a été constatée : il suffit qu'il existe desindices
objectifs a cet égard et que seuls la nomination d'un chargé d'enquéte ou un contréle sur
place permettent de définitivement élucider lesfaits (cf. ATF 137 |1 284 consid. 4.2.1 p.
286). La PA ne sapplique pas aux investigations conduites par le chargé d'enquéte ( ATF
130 11 351 consid. 3.3.2 s. p. 358 s.; MAURENBRECHER/TERLINDEN, in Basler
Kommentar zum Finanzmarktaufsichtsgesetz - Finanzmarktinfrastrukturgesetz, 2019, n° 65
ad art. 36 LFINMA ; MULLER/HAAS/STAUBER, FINMA-Enforcementverfahren gegen
natUrliche Personen, GesKR 3/2019, p. 395; ZULAUF/WYSSet d.,
Finanzmarktenforcement, 2eme éd. 2014, p. 150). La procédure dans son ensemble doit
respecter les garanties |égales et constitutionnelles ( ATF 130 11 351 consid. 3.3.2 p. 359).
Lesdroits procéduraux des parties seront garantis ultérieurement par laFINMA, puis par les
tribunaux (cf. MULLER/HAAS/STAUBER, op. cit., p. 395).

E.6.2

En I'occurrence, il ressort de I'arrét entrepris que le bureau d'avocats a été mandaté par la
FINMA le 29 aolt 2014 pour enquéter sur la banque, mais aussi sur les organes de celle-ci
et sur d'éventuels manguements de personnes physiques (cf. mandat confié a G.

SA, en particulier let. ¢, y et z; supralet. Ab). Il acontinué sesinvestigations apres lafaillite
de la banque prononcée en septembre 2014. Selon le rapport du chargé d'enquéte du ler
octobre 2015, laFINMA lui a demandé de poursuivre certaines investigations par contrats
signésles 18, 19 et 22 septembre 2014. Lafaillite prononcée contre la bangue et la cl6ture
de la procédure menée contre €lle ne rendaient pas sans objet |es procédures ouvertes contre
ses organes et des personnes physiques, ni ne supprimaient la pertinence des investigations
menées a leur encontre. Lesfaits aéucider relevaient du droit de la surveillance et I'enquéte
continuait & étre effectuée dans un établissement assujetti, certes en liquidation. Les
conditionsdel' art. 36 a. 1 LFINMA étaient donc remplies. A cet égard, il est précisé quele
prononcé d'une interdiction d'exercer selon I' art. 33 LFINMA n'exige pas qu'une procédure
contre |'assujetti soit menée a son terme. Au demeurant, le bureau d'avocats avait dgja été



chargé en ao(t 2014 d'étendre les investigations aux organes de la banque et aux éventuelles
personnes responsables ou impliquées dans les irrégul arités constatées dans e cadre du
mandat. Il n'y adonc pas lieu d'examiner plus avant la teneur des contrats susmentionnés
des 18, 19 et 22 septembre 2014 conclut entre le bureau d'avocats et laFINMA. Par ailleurs,
le moment de |'annonce au recourant de |'ouverture de la procédure d'enforcement a son
encontre, le 4 novembre 2015, conformément al' art. 30 LFINMA n'est pas déterminant. En
effet, cette disposition ne représente qu'une simple prescription d'ordre (cf. arrét
2C_749/2008 du 16 juin 2009 consid. 2.1 non publié aux ATF 13511 356 ; ROTH
PELLANDA/KOPP, in Basler Kommentar zum Finanzmarktaufsi chtsgesetz -
Finanzmarktinfrastrukturgesetz, 3eme éd. 2019, nos 16 ssad art. 30 LFINMA ) et une
procédure d'enforcement peut donc débuter avant cette annonce ou en |'absence de celle-ci.
Au surplus, le chargé d'enquéte peut aussi accomplir son mandat au stade des investigations
préal ables (concernant les trois étapes de la procédure d'enforcement au sens large, cf.
ROTH PELLANDA/KOPP, op. cit., nos 4 ssad art. 30 LFINMA ; ANDRE E.
LEBRECHT, in : Basler Kommentar zum Finanzmarktaufsichtsgesetz -
Finanzmarktinfrastrukturgesetz, 3eme éd. 2019, n° s4 ssad art. 53 LFINMA ) et collecter
des informations sur des personnes physiques qui ne sont a ce stade que potentiellement
visées par une procédure d'enforcement (cf. GUILLAUME BRAIDI, L'individu en droit de
la surveillance financiere, Autorisations, obligations et interdiction d'exercer, 2016, p. 467
s. n° 1254). Enfin, le recourant fait erreur lorsgu'il alegue que I'autorité précédente aurait
retenu que son audition n'était pas couverte par un mandat de chargé d'enquéte. Elle reléve
au contraire qu'il sagissait d'un tel mandat apres avoir constaté que les faits soumis a
investigation restaient pertinents sous I'angle de la surveillance aprés lafaillite de la banque,
en vue de procédures menées contre les organes de celle-ci, lesquels pouvaient auss étre
directement et personnellement visés par des mesures. L 'autorité précédente aains retenu a
bon droit que le chargé d'enquéte était habilité a poursuivre ses investigations al'encontre
du recourant aprés lafaillite de la banque.

E.7

Lerecourant fait valoir qu'il n‘aurait pu étre entendu qu'en qualité de témoin et qu'un chargé
d'enquéte n‘avait pas la compétence de I'entendre en tant que tel. |l conteste également que
les auditions menées par le chargé d'enquéte puissent étre qualifiées d' "entretiens informels
", comme |'aretenu le Tribunal administratif fédéral. A cet égard, il reproche alaFINMA
del'avoir amené" aformuler des déclarations, de maniére prétendument " informelle ",
pour ensuite les considérer comme faisant partie d'une procédure d'enforcement, fondant
une sanction d'interdiction d'activité". Les autorités ont ainsi violé son droit a ne pas
sauto-incriminer fondé sur |' art. 6 par. 1 CEDH . Selon lui les actes effectués par le chargé
d'enquéte sont nuls et privés de tout effet juridigue. I invogue également dans ce cadre une
violation del' art. 36 LFINMA et desart. 12, 14 d. 3,16 a. 1 et 18 d 1 PA, ains que des
art.42al.1et 3,454. 2, 46, 50, 51, 57 et 58 de laloi fédérale du 4 décembre 1947 de
procédure civile fédérale (PCF; RS 273), applicable par renvoi del' art. 19 PA .

E.71

D'emblée, il faut relever que le Tribunal fédéral, sans négliger |es conséquences pour
I'administré d'une telle mesure, a déja eu I'occasion de préciser que I'interdiction d'exercer
selon |" art. 33 LFINMA ne constitue pas une sanction en matiere pénale au sensdel’ art. 6
CEDH , mais une sanction administrative; les garanties conférées par cette disposition ne
sappliguent donc pas dans ce cadre (cf. ATF 142 Il 243 consid. 3.4 p. 118 ss). Cette



jurisprudence a été confirmeée a plusieurs reprises et encore récemment (cf. arréts

2C 92/2019 du 31 janvier 2020 consid. 5 destiné ala publication; 2C_177/2019 du 22
juillet 2019 consid. 5.1; 2C_929/2017 du 23 avril 2018 consid. 3). Danslamesure ou le
recours porte sur une violation des garanties conférées par |' art. 6 CEDH , il est infondé.

E.7.2

LaFINMA se doit d'établir lesfaits pertinents d'office. Pour cefaire, elle dispose d'un
catalogue exhaustif de moyens de preuve inscritsal' art. 12 PA , asavoir les documents, les
renseignements des parties, les renseignements et les témoignages detiers, la visite des
lieux et les expertises (BRAIDI, op. cit., p. 465 n. 1248; LEBRECHT, op. cit., n° 12 ad art.
53 LFINMA ). Dansle cadre d'une procédure qui conduit a une interdiction d'exercer, les
parties sont tenues de participer al'établissement des faits (art. 29 LFINMA en lien avec I'
art. 13a. 1let. c PA). L'obligation de collaborer sétend aux assujettis, a leurs organes et
aux collaborateurs concerné par une telle mesure (cf. BRAIDI, op. cit., p. 483 s. n.1291 ss,
ZULAUF/WYSSet d., op. cit. p. 121; CHRISTOPH KUHN, Das Berufsverbot nach Art.
33 FINMAG, 2014, p. 62 s.; ANDRE TERLINDEN, Der Untersuchungsbeauftragte der
FINMA als Instrument des Finanzmarktenforcements, 2010, p. 308; d'un autre avis,
ROLAND TRUFFER, in Basler Kommentar zum Finanzmarktaufsichtsgesetz -
Finanzmarktinfrastrukturgesetz, 2019, n° 8 ad art. 29 FINMAG). Cette obligation existe en
principe également lorsgue la personne concernée doit elle-méme sincriminer (cf. ATF 132
[1 113 consid. 3.2 p. 115; KUHN, op. cit., p. 63; BRAIDI, op. cit., p. 484 s. n. 1294 s.;
KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwal tungsrechtspflege des
Bundes, 3éme éd., 2013, p. 162 s. n. 465; HANSJORG SEILER, Das (Miss-) Verhdtnis
zwischen straf prozessualem Schweigerecht und verwaltungsrechtlicher Mitwirkungs- und
Auskunftspflicht, in: recht 1/2005 p. 11 ss, en particulier p. 20). Danslapratique, laFINMA
avertit en principe les parties qu'elles ne sont pas tenues de faire de déclarations qui les
incrimineraient pénalement; elle reste libre d'interpréter le silence en défaveur de
I'administré (BRAIDI, op. cit., p. 486 n. 1296; KUHN, op. cit., p.63; ZULAUF/WY SS et
a., op. cit., p. 203 s.).

E.73

L e rapport du chargé d'enquéte constitue une expertise de spécialiste au sensdel’ art. 12 let
. €PA (cf. arrét du TF 2A.332/2006 du 6 mars 2007 consid. 3 et les références citées,
FRIEDMANN/KUHN/SCHONKNECHT, in SGHB Finanzmarktrecht |, 2018, par. 12 n.
62; ZULAUF/WYSSet d., op. cit., p. 149; TERLINDEN, op. cit., p. 143). La constatation
desfaits et leur appréciation juridique incombent exclusivement ala FINMA (cf. ATF 137
[1 284 consid. 4.2.7 p. 290; 130 11 351 consid. 3.3.2 p. 359). Le rapport du chargé d'enquéte
n'apour elle pas d'effet contraignant (cf. ATF 130 Il 351 consid. 3.3.2 p. 359).

E.74

Le mode de communication des informations au chargé d'enquéte n'est pas déterminé par la
loi, dans la pratique, il y a souvent un interrogatoire oral (CAROLE CLAUDIA BECK,
Enforcementverfahren der FINMA und Dissonanz zum nemo tenetur-Grundsatz,
Grundlagen, Ubersicht und Lésungsansitze unter spezieller Beriicksichtigung der internen
Untersuchung, in SSFM n° 128, 2019, n. 140 p. 55; TERLINDEN, op. cit., p. 309). La
FINMA ne pouvant pas déléguer sa compétence d'entendre destémoins (art. 14 a. 3PA a
contrario), le chargé d'enquéte ne dispose pas d'une telle compétence (cf. également ATF
130 11 351 consid. 3.3.2 p. 358 s.). Il peut néanmoins conduire des entretiens informels afin



de mener a bien son mandat; la valeur probante des procés-verbaux doit des lors étre
appréciée en consequence (cf. ATF 130 11 351 consid. 3.3.2 p. 358 BECK, op. cit., n. 141,
p. 55; MAURENBRECHER/TERLINDEN, op. cit., n° s64 et 65 ad art. 36 LFINMA ;
FRIEDMANN/KUHN/SCHONKNECHT, op. cit., par. 12 n. 63; TERLINDEN, op. cit., p.
313 s). LaFINMA peut prendre en compte des procés-verbaux d'entretiens informels menés
par |e chargé d'enquéte, sans devoir nécessairement elle-méme entendre les personnes
concernées. Elle peut d'ailleursintégrer ala procédure ouverte contre une personne
physique les informations collectées dans |a procédure dirigée contre un assujetti, y compris
les éventuel s proces-verbaux d'auditions menées par le chargé d'enquéte, sans devoir
systématiquement entendre |es personnes en cause. La FINMA doit alors veiller au respect
des garanties de procédure, notamment au droit d'étre entendu (cf.
FRIEDMANN/KUHN/SCHONKNECHT, op. cit., par. 12 n° 69 s.). Des procés-verbaux
d'entretiens informels, rédigés aprés-coup par |'observateur et sans signature, sont aussi
recevables comme moyen de preuve, a condition que la procédure prise dans son ensemble
donne des garanties minimales (cf. ATF 130 |1 351 consid. 3.1 et 3.3.4 p. 355 s3). La
FINMA doit en revanche entendre les personnes interrogées par le chargé d'enquéte lorsque
les informations obtenues de maniére informelle ne concernent pas que des points
accessoires et qu'elles ont été recueillies par téléphone et simplement enregistrées dans un
mémorandum (cf. BECK, op. cit., n. 250 p. 93 s.). Selon I" art. 36 al. 3LFINMA , |'assujetti
doit garantir au chargé d'enquéte I'accés a ses locaux et lui fournir tous les renseignements
et documents nécessaires a l'accomplissement de ses téches. Cette obligation de collaborer
correspond acelledel' art. 29 LFINMA . L' art. 36 d. 3LFINMA , commel" art. 29
LFINMA , dont il ne doit pas dépasser le champ d'application personnel, impose aux
collaborateurs avec fonction d'organe de collaborer (BECK, op. cit., p. 54 n. 139;
ZULAUF/WYSSet al., op. cit., p. 151; cf. supraconsid. 7.2).

E.75

En I'espéece, comme le retient I'autorité précédente, on peut admettre, au vu de I'ampleur des
investigations menées, que I'on se trouvait au stade de la procédure d'enforcement lorsque le
recourant a été entendu. Le recourant, membre d'un organe de la banque, ayant une
procédure ouverte a son encontre, ne pouvait pas étre entendu comme témoin. En outre,
comme le recourant le reléve [ui-méme ajuste titre, un chargé d'enquéte n'était d'ailleurs pas
habilité a mener de telles auditions formelles (cf. supraconsid. 7.4). L'intéressé soutient
donc atort qu'il aurait di étre entendu comme témoin. Ses griefs en lien avec ce postulat
sont infondés. La méme conclusion simposerait si |'on retenait que I'audition du recourant
par le chargé d'enquéte avait été réalisée au stade des investigations préalables. La PA ne
sappliquant pas, le recourant n'aurait pas non plus pu étre entendu en qualité de témoin ace
stade de laprocédure selon |' art. 12 let . ¢ PA, avec les obligations et les devoirs que cela
comporte (art. 15ssPA , en lien notamment avec I' art. 45 al. 2 PCF).

E.7.6

L e chargé d'enquéte pouvait en revanche entendre le recourant de fagon " informelle ", donc
notamment sans e rendre attentif a ses droits et a ses obligations (cf. art. 45 a. 2 PCF , en
lien avec |' art. 19 PA ). Contrairement a ce que soutient le recourant, ce type d'entretien ne
perd pas son caractéere informel du seul fait qu'un proces-verbal est tenu. En outre,
I'existence d'un proces-verbal signé par le recourant permettait ala FINMA de prendre en
compte les déclarations de celui-ci sans devoir procéder elle-méme a son audition (cf. supra
consid. 7.4).



E.7.7

Par ailleurs, le chargé d'enquéte n'étant pas soumis ala PA (cf. supraconsid. 6.1), le
recourant ne pouvait pas prétendre al'exercice des droits de partie dans le cadre des
investigations menées par celui-ci et en particulier au droit de poser des questions aux
personnes entendues par I'enquéteur. On peut regretter que le chargé d'enquéte n'ait pas
averti le recourant, comme le fait en principe la FINMA sansy étre obligée, qu'il n'était pas
tenu de faire des déclarations qui |I'exposeraient a des poursuites pénales (cf. supra consid.
7.3). Cela étant, cette communication n'est pas imposee par laloi et le recourant n'invoque
pas a cet égard d'inégalité de traitement (grief qui ne peut étre examiné d'office par le
Tribunal fédéral; cf. art. 106 al. 2 LTF). Il faut également relever que la procédure menée
par laFINMA n'a pas été exemplaire sous I'angle de la transparence, en particulier en lien
avec lacommunication tardive de la procédure d'enforcement, sur le réle joué par le bureau
d'avocats dans la procédure, ainsi que sur laqualité du recourant, qui a été informé atort par
courrier du 4 mars 2015, qu'il serait entendu commetiersselon|' art. 12 let . ¢ PA.
Toutefois, le recourant n'en a subi aucun préjudice. En particulier, celui-ci, qui était
représenté par un avocat, devait savoir qu'un chargé d'enquéte ne pouvait pas auditionner
des témoins conformément ala PA et il ne pouvait pasignorer que ses déclarations,
consignées dans un proces-verbal gqu'il asigné, pouvaient étre utilisées contre lui. Au
demeurant, on reléveraque le courrier précité dela FINMA du 4 mars 2015 indiquait
également que I'autorité de surveillance menait des investigations sur |'activité déployée par
la banque, mais aussi sur celle de ses organes. En qualité de membre du conseil
d'administration de la banque, e recourant savait donc que I'enquéte pouvait aussi le
concerner directement. Par ailleurs, il ne ressort pas de |'arrét et le recourant ne prétend pas
gue le chargé d'enquéte aurait use de contrainte a son égard. Le recourant, qui était quoiqu'il
en soit tenu de collaborer et de dire la vérité ( art. 45 LFINMA ; BECK, op. cit. p. 55 n.
140), ne peut pas prétendre qu'il aurait été " piégé " dans le cadre d'une procédure
informelle, comme |'aurait été en quelque sorte une personne qui aurait di étre entendue
comme témoin et qui aurait été privée du droit au silence prévu par |' art. 16 PA . Lesvices
précités ne sont ainsi pas de nature ainvalider les actes accomplis par le chargé d'enquéte.
En procédant a I'examen de la procédure dans son ensemble, il faut constater qu'en donnant
au recourant la possibilité de se prononcer sur le rapport du chargé d'enquéte, sur la
personne de celui-ci - pour, notamment, alléguer un motif de récusation - ainsi
gu'éventuellement de poser des questions complémentaires a ce dernier, laFINMA a
respecté les garanties minimales de procédure, en particulier son droit d'étre entendu (cf. art.
29al. 1et2Cst.; ATF 1441V 69 consid. 2.5 p. 73; 125V 332 consid. 4b p. 337), étant
précisé que le droit de se prononcer sur les questions posées a l'expert découlant del' art. 57
a. 2 PCF (enlien avec I' art. 19 PA ), bien que concernant principalement les procédures
judiciaires, peut également sappliquer mutatis mutandis aux procédures administratives (cf.
ATF 133V 446 consid. 7.3 p. 448). |l doit en aller de méme de la possibilité de se
déterminer sur le choix de I'expert selon |' art. 58 al. 2 PCF .

E.8

Lerecourant fait également valoir que le mandat de chargé d'enquéte conféré par laFINMA
au bureau d'avocats G. SA est entaché d'un manque d'indépendance et d'un conflit
d'intéréts qui justifieraient la récusation de cet expert. I| mentionne a cet égard que Me

E. , avocat et associé aupres de |'étude d'avocats G. SA, défendait les
intérétsde L. SA, auditeur externe de la bangue, le 3 octobre 2016 dans une



affaire ouverte devant les autorités valaisannes. Selon lui, on ne pouvait exclure que cette
étude soit le conseil habituel de L. SA depuis des années. |l reproche al'autorité
précédente d'avoir violé son devoir d'instruire d'office les faits sur ce point et de ne pas
avoir respecté son droit d'étre entendu en refusant de produire le contrat par lequel la
FINMA amandaté ce bureau d'avocats et toutes déclarations de celui-ci concernant son
indépendance. Selon le recourant, lalecture du rapport du chargé d'enquéte éveille un fort
soupcon de conflit d'intéréts et de manque d'indépendance, puisque celui-ci ne contient
aucune appréciation critique au sujet de I'activité et des omissions de I'auditeur externe, la
société L. SA. Il reléve que le chargé d'enquéte prendrait méme la défense de
celle-ci en prétendant qu'elle aurait révélé |'absence de regard critique de la part du
management sur différents points.

E.81

Dans |'arrét attaqué, le Tribunal administratif fédéral a examiné la question de la récusation
en deux temps. Son examen atout d'abord porté sur d'éventuels manquements dans la
procédure de nomination menée par laFINMA, qu'il aniés, et ensuite sur le caractére
vraisemblable d'un motif de récusation, qu'il a considéré comme n'ayant pas été apporté par
le recourant.

E.82

L 'examen de |'indépendance du chargé d'enquéte seffectue au moment de I'attribution du
mandat et revient & déterminer sil existe des motifs de récusation (cf. STEPHANE
VOISARD, L'auxiliaire dans la surveillance administrative - Du droit bancaire et financier
au droit administratif général, 2014, p. 291; TERLINDEN, op. cit., p. 222 et 226 ss; cf.
également le guide pratique pour une bonne exécution des mandats par les mandataires de
laFINMA du 28 novembre 2013 ch. 5.2 [état au ler janvier 2020]; disponible sur le site
internet de laFINMA, <https.//www.finma.ch/fr/finma/]). Sur le fond, I'arrét attaqué
rappelle ajuste titre qu'une partie peut demander la récusation d'un spécialiste ou d'un
expert pour les mémes motifs que ceux qui peuvent étre invoqués a l'encontre des juges, en
démontrant de manieére objective que I'expert mandaté n'a pas |'indépendance et
I'impartialité nécessaires pour accomplir satache (ATF 133 11 384 consid. 4.1 p. 390; cf.
aussi ATF 137V 210 consid. 1.3.3 p. 227). Larécusation d'un expert n'est pas limitée aux
cas dans lesquels une prévention effective est établie, car une disposition interne de |'expert
ne peut guere étre prouveée; il suffit que les circonstances donnent I'apparence de la
prévention et fassent redouter une activité partiale ( ATF 139 [11 433 consid. 2.1.2 p. 436;
1381V 142 consid. 2.1 p. 144). Tel peut étre le cas lorsqu'il existe desrelations d'affaires ou
d'amitié étroites entre une partie et |'expert, susceptibles de faire douter de I'impartialité de
cedernier (arrét 1C_73/2019 du 14 juin 2019 consid. 2.3). Si la partie n'a pas a prouver les
éléments qu'elle invoque, elle doit tout de méme faire état, al'appui de sa demande, d'un
contexte qui permet de tenir pour plausible le motif de récusation allégué (arréts 5F_3/2015
du 13 aodt 2015 consid. 2.2; 2C_171/2007 du 19 octobre 2007 consid. 4.2.2; cf. également
art.36a.1LTF; YVESDONZALLAZ, Commentaire, 2008, n° 622 ad art. 36 LTF ). Si
ellen'y parvient pas sarequéte est irrecevable (cf. arrét 1B_278/2017 du 2 ao(t 2017
consid. 2; FLORENCE AUBRY GIRARDIN, in Commentaire delaLTF, 2014, n° 15 ad
art. 36 LTF). Pour le surplus, il peut étre renvoyé al'arrét attagué qui expose correctement
le droit et la jurisprudence applicables.

E.83



En I'occurrence, il découle de I'arrét querellé qu'au moment de la nomination du bureau
d'avocats, laFINMA ne disposait pas d'él éments permettant de suspecter I'existence d'un
conflit dintéréts. Le recourant ne remet pas en cause ces faits sous I'angle de I'arbitraire et
ne prétend pas que des indices auraient permis de douter de I'indépendance dudit bureau
lorsqu'il a éé mandaté en octobre 2014. En I'absence de telsindices, sur le vu des ééments
mis en place pour éviter I'existence de conflits d'intéréts (cf. le formulaire " Candidature
comme chargé d'audit et chargé d'enquéte pour des clarifications auprés d'intermédiaires
financiers assujettis " [disponible sur e site internet de laFINMA,
<https.//www.finma.ch/fr/finma/mandatai res-de-la-finma/candidature/], lequel renvoie au
guide pratique susmentionné pour une bonne exécution des mandats par les mandataires de
laFINMA, ainsi qu'au Guide pratique pour la candidature en tant que mandataire de la
FINMA [disponible sur le siteinternet de laFINMA, <https://www.finma.ch/
fr/finma/mandataires-de-la-finma/candidature/>]) et en gardant al'esprit qu'un avocat,
comme en |'espece, est également soumis al'obligation de tenir compte, pour I'ensemble de
ses activités, de tout conflit d'intéréts en application del' art. 12 let . c LLCA (cf. ATF 144
[1 473 consid. 4.1 p. 476; 130 11 270 consid. 3.2 p. 276; TERLINDEN, op. cit., p. 290), la
FINMA n'était pas tenue de procéder a des investigations complémentaires. L 'autorité
précédente aainsi nié ajuste titre I'existence de manquement dans la procédure de
nomination.

E.84

Concernant le motif de récusation, le Tribuna administratif fédéral retient que " la seule
information précise ressortant des déclarations du recourant se limite a prétendre que Me

E. deG. SA areprésenté L. SA lorsd'une audiencele 3
octobre 2016. " 1l ressort en outre de I'arrét attaqué que le 18 octobre 2016, le bureau
d'avocats a confirmé ala FINMA qu'il n'avait exécuté aucun mandat pour L. SA
pendant |a période durant laquelle il avait exécuté le mandat de chargé d'enquéte en cause.

Il a confirmé avoir récemment accepté, soit quelques mois plus tot seulement, un mandat de
L. SA dans une toute autre affaire, qui n'avait pas de relation avec e mandat
confié par laFINMA, lequel était terminé depuis plusieurs mois. Sur le vu des faits retenus
par |'autorité précédente, celle-ci pouvait a bon droit considérer que le recourant n'avait pas
rendu vraisemblable |I'existence d'un motif de récusation. L'existence d'un mandat postérieur
au mandat de chargé d'enquéte, non pas avec une partie, mais avec le réviseur externe de la
banque, ne suffit pas en soi afaire naitre un motif de prévention. L'absence de critique de

L. SA dans le rapport ne suffit pas non plus a éveiller un soupcon de partiaité. A
cet égard, il est rappel € que le chargé d'enquéte est tenu d'établir les faits et non de les
apprécier juridiguement au regard du droit de la surveillance. Un défaut de critique
n'‘empéche aucunement la FINMA,, qui n'est pas liée par le rapport, d'apprécier
différemment le comportement du réviseur externe. Par ailleurs, le recourant n'explique pas
en quoi il serait insoutenable de retenir que le réviseur externe avait relevé |I'absence de
regard critique de la part du management sur les informations obtenues sur |a situation
financierede A.l. . Enfin, I'existence d'un motif de récusation n'ayant pas été rendu
vraisemblable, I'autorité précédente pouvait sans arbitraire renoncer ainstruire plus avant
cette question.

E.9

Invoquant notamment I art. 29 a. 1 Cst. , le recourant se plaint d'un manque d'impartialité
et dindépendance de laFINMA. |l estime qu'elle a opéré une discrimination entre les




administrateurs R. et suisses de la banque fondée sur leur nationalité. 1l fait valoir
gu'une méme personne siégeait simultanément au conseil d'administration de la banque et
delaFINMA et qu'il en résultait un probleme d'indépendance, ainsi gqu'une violation de '
art. 9a. 2 LFINMA . Selon lui, le reproche que lui fait laFINMA de ne pas avoir informé
les autres administrateurs et partant elle-méme de I'augmentation d'un passif de

Al , dorsqu'elle était dotée de spécialistes et qu'elle connaissait parfaitement la
structure et |e fonctionnement de la banque et du groupe, ainsi que I'étude réalisée par la
Banque J. , était un indice du manque d'impartialité et de parti prisdela FINMA,
qui était directement concernée en tant qu'autorité de surveillance.

E.91

Selon|' art. 9a. 2 LFINMA , les membres du conseil d'administration de laFINMA
doivent étre indépendants des établissements assujettis. L'art. 11 al. 1 du reglement
d'organisation FINMA du 18 décembre 2008, dans sa teneur en vigueur au premier juillet
2012 (réglement publié in BF 2013, Réglementation et autorégulation des marchés
financiers en Suisse, B-01.01), prévoyait que les membres du conseil d'administration de la
FINMA devaient étre des experts et indépendants des assuijettis; ils ne pouvaient étre ni
membre du directoire, ni président ou vice-président d'un assujetti (cf. également le
message du ler février 2006 concernant laloi fédérale sur I'Autorité fédérale de
surveillance des marchés financiers, FF 2006 p. 2776; MANUEL STUTZ, Die Aufsicht der
unabhangigen Vermogensverwalter unter dem FINIG, in GesKR 2017 p. 298). L'objectif
Visé par cette regle était de ne pas imposer des exigences excessives en matiere
d'indépendance au risque de limiter grandement le choix des candidats et de priver la
FINMA du professionnalisme nécessaire (FF 2006 p. 2776). La récusation ne touche en
principe gque les personnes physiques individuelles composant les autorités, et non |'autorité
en tant quetelle (ATF 97 | 860 consid. 4 p. 862). Il sagit de ne pas vider la procédure et la
réglementation de |'administration de son sens dés lors que la récusation vise arelever une
autorité entiére des taches qui lui sont attribuées par laloi ( ATF 122 11 471 consid. 3b p.
477). Une demande de récusation dirigée contre une autorité dans son ensemble peut
cependant étre examinée comme si €elle était dirigée contre chacun des membres de
I'autorité pris individuellement (arrét 2C_110/2019 du 9 décembre 2019 consid. 5.3 s. et les
références citées).

E.9.2

En I'occurrence, la personne concernée n'était pas membre du directoire de la banque, ni
président ou vice-président de celle-ci. Son appartenance au conseil d'administration de la
FINMA n'était donc contraireni al' art. 9a. 2 LFINMA , ni au réglement d'organisation de
cette institution. Par ailleurs, il ressort des faits de I'arrét attaqué que le recourant n'a produit
aucun élément concret permettant de douter de I'impartialité de la personne concernée ou de
tout autre membre de la FINMA.. Le recourant ne remet pas en question ces é éments sous
I'angle de I'arbitraire. Le recourant n'aainsi pas rendu vraisemblable |'existence d'un motif
de récusation contre un ou des collaborateurs de laFINMA. Le recourant semble également
reprocher un manque d'impartialité de la FINMA dans son ensemble, du fait que celle-ci,
pour autant qu'on le comprenne correctement, sen prendrait alui alors qu'en tant qu'autorité
de surveillance, elle connaissait la structure du groupe et les difficultés de celui-ci. Or,
comme susmentionné, une demande de récusation ne peut pas étre dirigée contre une
autorité in globo, mais uniquement individuellement contre les personnes physiques qui la
composent (cf. supraconsid. 9.1). De plus, c'est le choix du législateur fédéral, qui liele



Tribunal fédéral (cf. art. 190 Cst. ), que |'autorité compétente pour surveiller les marchés
financiers soit également |'autorité désignée pour sanctionner d'éventuel s manquements de
personnes physiques en lien avec le droit de la surveillance. En outre, comme le reléve
I'autorité précédente, on ne voit pas en quoi la connaissance de la structure du groupe
attesterait de I'existence d'un parti pris. Les constats de la FINMA relatifs ala structure et au
fonctionnement de la banque n'ont pas servi de fondement ala décision dinterdiction et ne
Saverent pas décisifs pour apprécier e comportement du recourant. Enfin, le recourant
n'explique pas et on ne voit pas en quoi I'interdiction prononcée a son encontre permettrait a
laFINMA d'échapper a ses éventuelles propres responsabilités. Au surplus, concernant
I'existence d'une discrimination entre les membres R. et suisses du consell
d'administration de la banque, le recourant se contente de rappeler ce qu'il avait déja exposé
devant l'autorité précédente, a savoir qu'une distinction reposerait sur leur citoyenneté

R. , Sans apporter le moindre élément concret permettant de penser que laFINMA
aurait fait preuve de partialité entre les membres du conseil d'administration. A cet égard, le
Tribunal administratif fédéral explique de fagon convaincante que la distinction effectuée
entre les administrateurs suisses et R. repose sur leur appartenance ou non au
conseil supérieur et non sur leur nationalité. L'autorité précédente aainsi retenu a bon droit
gue le grief de manque d'impartialité et d'indépendance de la FINMA devait étre rejeté.

E. 10

L e recourant conteste que les conditions de |' art. 33 LFINMA soient remplies. Il fait valoir
gu'il ne peut pas étre sanctionné pour une violation du devoir d'informer selon|' art. 29 al. 1
LFINMA , puisqu'il nefait pas partie du cercle des sujets visés par cette disposition. Il
gjoute que les violations du devoir de diligence et de fidélité qui lui sont reprochées ne
représentent pas du droit de la surveillance au sensdel' art. 33 LFINMA . 1l déduit de ces
éléments que la sanction prononcée a son encontre ne repose pas sur une base |égale
suffisante.

E.10.1

Selon|' art. 33 LFINMA , laFINMA peut interdire al'auteur d'une violation grave du droit
de lasurveillance d'exercer une fonction dirigeante dans I'établissement d'un assujetti.
L'application de ' art. 33 LFINMA impose d'examiner si le comportement individuel de la
personne visée a pu conduire, de maniére causale et fautive, a une violation grave des
dispositions du droit de la surveillance par |'établissement assujetti; en effet, compte tenu du
principe de surveillance des établissements ancré al' art. 3 let. aLFINMA , I'obligation,
dont la grave violation peut conduire au prononcé d'une interdiction d'exercer al'encontre
d'une personne physique, incombe non a celle-ci mais al'assujetti lui-méme (cf. ATF 142 11
243 consid. 2.2 p. 246; arrét 2C_192/2019 du 11 mars 2020 consid. 3.2). Une omission ne
constitue la violation grave d'une obligation imposée par une regle du droit de la
surveillance que si I'assujetti sabstient d'agir alors que laregle lui ordonne delefaire (ATF
142 11 243 consid. 3.1 p. 250). La condition d'une " violation grave " correspond aux
principes de la proportionnalité et de I'opportunité. Les violations marginales du droit de la
surveillance ne doivent pas étre sanctionnées (cf. arrét 2C_192/2019 du 11 mars 2020
consid. 4.5 et les références citées;, BRAIDI, op. cit, n. 1109 p. 415). Les circonstances du
cas particulier, comme une implication mineure ou des circonstances particuliéeres indiquant
gu'il n'y aura plus de violation des obligations du droit des marchés financiers al'avenir
("remords actifs’, absence de risque de récidive), doivent étre prises en compte en
application du principe d'opportunité et de proportionnalité lors de |'appréciation de la



gravité de laviolation du droit de surveillance (cf. arrét 2C_192/2019 du 11 mars 2020
consid. 4.5). Savoir si le comportement en cause représente une telle violation, sur la base
desfaits retenus par I'autorité précédente, constitue une question de droit que le Tribunal
fédéral examine en principe librement. Les aspects techniques que comporte la notion
juridique indéterminée de " violation grave du droit de la surveillance " justifie toutefois de
laisser une certaine marge d'appréciation aux autorités spécialisées ( "appréciation
technique"; ATF 133 11 232 consid. 4.1 p. 244; arrét 2C_860/2017 du 5 mars 2018 consid.
2.3.3 et les autres références citées). L'interdiction d'exercer selon |' art. 33 LFINMA ne
Suppose pas que la personne a punir se trouve dans une relation particuliére avec un
établissement assujetti, de sorte que I'interdiction d'exercer une fonction dirigeante peut étre
infligée aussi apreslafin desrapports detravail (cf. ATF 142 1l 243 consid. 2.2 p. 247; arrét
2C_192/2019 du 11 mars 2020 consid. 3.1).

E. 10.2

L 'autorité précédente a retenu qu'en raison du comportement fautif du recourant, la banque
avait gravement violé le droit de la surveillance, asavoir lesart. 3 al. 2 let. adelaloi
fédérale du 8 novembre 1934 sur les banques et les caisses d'épargne (LB; RS 952.0), 9 al. 2
de I'ancienne ordonnance du 17 mai 1972 sur les bangues (aOB, dans sa teneur en vigueur
jusgu'au 31 décembre 2014; RO 1997 104 s.) et 29 d. 2 LFINMA.

E.10.21

L 'organisation de la banque doit étre adéquate au regard de ses fonctions et de ses
responsabilités (art. 3al. 2 let. aLB ; ETIQUE/ZUFFEREY, in Commentaire de laloi sur
les placements collectifs [LPCC], 2012, n° 48 p. 448). L'obligation pour la banque de
percevoir, circonscrire et surveiller lesrisques est précisée al'art. 9a. 2 aOB (cf. ATF 142
[1 243 consid. 3.1 p. 250 s.). Le devoir de surveillance et d'analyse des risques incombant au
conseil d'administration résulte également de lacirculaire FINMA 2008/24 " Surveillance et
contréle interne - banques " (p. 5), qui danslamesure ou elle concrétise le droit peut
également étre intégrée au droit de la surveillance au sensdel art. 33 LFINMA (cf. FF
2006 p. 2792; HSU/BAHAR/FLUHMANN, in Basler Kommentar zum
Finanzmarktaufsichtsgesetz - Finanzmarktinfrastrukturgesetz, 3éme éd. 2019, n° 14 ad art.
33LFINMA , enlienavec n° 20 ad art. 32 LFINMA ; sur le caractére contraignant d'une
tellecirculaire, cf. arrét 2C_894/2014 du 18 février 2016 consid. 4.6). En outre, dansles
groupes financiers et les conglomérats financiers dominés par |e secteur bancaire ou celui
du négoce en valeurs mobilieres, il convient en particulier de prendre aussi en compte les
risques résultant du regroupement de plusieurs entreprises en une entité économique unique
(ibidem). Enfin, selon I'art. 8.2.2 du reglement général d'organisation de la banque, il
appartient au conseil d'administration de sassurer que tous les risgques significatifs auxquels
sexpose la banque soient identifiés, limités et surveillés et que des mesures soient prises
afin que les collaborateurs de tous les échel ons hiérarchiques connaissent et comprennent
leurs responsabilités et devoirs dans le processus de contréle interne.

E.10.2.2

La volonté d'une personne morale sexprime par ses organes ( art. 55 al. 1 CC). Ceux-ci
obligent la personne morale par leurs actes juridiques et par tous autres faits ( art. 55 al. 2
CC). L'imputation de la connai ssance des organes ala personne morale ne sapplique pas de
maniére absolue, mais doit intervenir seulement pour ce qui est connu de |'organe qui est au
moins saisi de I'affaire, ou aors lorsgue les informations acquises par un organe n‘ont pas



€té transmises a un autre organe, en raison d'un défaut d'organisation de la société (cf. arréts
2C_113/2018 du 25 novembre 2019 consid. 3.4; 2C_1082/2013 du 14 janvier 2015 consid.
6.2, in RF 70/2015 p. 432 et |es références citées).

E.10.2.3

En I'espece, le Tribunal administratif fédéral aretenu que labanque avait gravement violé
les obligations qui lui incombaient en vertu desart. 3al. 2let. aLB et 9a. 2 aOB. Son
appréciation ne préte pas le flanc ala critique. En effet, il ressort des faits de |'arrét entrepris
gue le recourant connaissait dés lafin de I'année 2013, |'existence d'un accroissement
substantiel des passifsde A.l. et le possible surendettement de celle-ci. Le
recourant était alors membre du conseil d'administration de la banque et les informations
gu'il détenait a ce sujet étaient donc également réputées connues de celle-ci. Par ailleurs,
I'existence d'un manque d'informations fiables sur I'évaluation et la solvabilité de

Al avait été évoguée par le réviseur externe depuis plusieurs années. Dans ces
circonstances, les informations en cause étaient essentielles al'identification, alalimitation
et alasurveillance des risques incombant ala banque, indépendamment des mesures déja
prises. Les juges précédents relévent a bon droit gue ces informations auraient nécessité de
mener d'urgence des réflexions approfondies suivies d'une éventuelle prise de mesures et
d'instructions au niveau du consell d'administration de la banque, entre décembre 2013 et le
14 avril 2014, ce qui n'a pas été fait, en violation des exigences portant sur la gestion des
risques.

E. 1031

Selon|'art. 29 a. 1 LFINMA , les assujettis, leurs sociétés d'audit et organes de révision
ainsi que les personnes et entreprises détenant une participation qualifiée ou prépondérante
au sein des établissements assuijettis doivent fournir alaFINMA les renseignements et les
documents nécessaires a |'accomplissement de ses taches. Aux termesdel’ art. 29 al. 2
LFINMA (dans sateneur en vigueur jusgu'au 31 décembre 2014; RO 2008 5207) les
assujettis renseignent sans délai la FINMA sur tout fait important susceptible de I'intéresser.
Comme lereleve I'autorité précédente, cette derniére disposition impose d'annoncer de
mani ére spontanée tous les faits pouvant conduire la FINMA, compte tenu de ses taches et
de sa pratique, a prendre immeédiatement des mesures de surveillance ou, atout le moins, a
se préparer ala prochaine nécessité d'en prononcer (cf. TRUFFER, op. cit., n° 41 ad art. 29
LFINMA ). Constituent en particulier des faits importants susceptibles d'intéresser la
FINMA dans le cadre de la surveillance les événements touchant |les conditions d'octroi de
|'autorisation prescrites par le droit des marchés financiers. 1l peut sagir par exemple de
graves problemes de trésorerie, de personnel ou d'organisation, de difficultés avec des
autorités étrangéres ou de changements de stratégie qui ont essentiellement des effets sur les
risques d'un assujetti (cf. arrét 2C_929/2017 du 23 avril 2018 consid. 2.2.1 et les références
citées). L'autorité précédente précise en outre a juste titre que conformément al'art. 30 dela
loi fédérale du 17 décembre 2004 sur la surveillance des entreprises d'assurance (LSA; RS
961.01), dont le contenu normatif aétéreprisal’ art. 29 al. 2 LFINMA (cf. arrét

2C 929/2017 du 23 avril 2018 consid. 2.2.1), I'obligation d'annonce concerne notamment
desfaits de nature a compromettre la solvabilité de I'entreprise d'assurance ou les intéréts
des assurés (let. d). Il est rappelé, a cet égard, que la surveillance des marchés financiers a
précisément pour but de protéger, conformément aux lois sur les marchés financiers, les
créanciers, lesinvestisseurs et les assurés, et d'assurer le bon fonctionnement des marchés
financiers (ancien art. 5 LFINMA [RO 2008 5207] et art. 4 LFINMA ). Compte tenu de ce



but, le champ des faits apparai ssant importants pour laFINMA se présente de maniére tres
large (cf. TRUFFER, op. cit., n° 38 ad art. 29 LFINMA ).

E.10.3.2

D'emblée, il faut donc constater que le Tribunal administratif fédéral n'a pas reproché au
recourant d'avoir lui-méme violé le devoir de renseigner selon ' art. 29 al. 2 LFINMA .

L 'examen d'une éventuelle violation de ses devoirs d'administrateur porte sur I'existence
d'un comportement fautif de sa part qui aurait pu conduire a une violation par la bangque du
droit de la surveillance. Dans la mesure ou le recourant entend faire valoir qu'il n'avait pas
une telle obligation d'information ou qu'il n'aurait pas lui-méme violé le droit de la
surveillance, son recours tombe a faux. Il en va de méme de son argumentation concernant
une absence de base |égale. Tel que cela adéja été exposé, |'autorité précédente n'a pas
retenu que les dispositions du droit privé concernant les devoirs des membres du conselil
d'administration seraient assimilables a du droit de la surveillance.

E.10.3.3

En I'occurrence, comme déja mentionné, le Tribunal administratif fédéral retient ajustetitre
gue la connaissance des informations en possession du recourant pouvait étre imputée ala
banque (cf. supra consid. 10.2.2). Lesinformations en cause, méme imprécises, concernant
un risque de surendettement de A.1. , représentaient al'évidence desfaits
importants susceptibles dintéresser laFINMA. A cet égard, il ressort des faits de I'arrét
entrepris que la banque se trouvait détenue indirectement par A.l. , quela
concentration sur le groupe des risgues auxquels était soumise la banque, et notamment sur
Al , €était importante de sorte que, selon le rapport du chargé d'enquéte, un défaut
de cette derniére entrainerait nécessairement la réalisation simultanée de tous ces risques.
De plus, comme susmentionné, le réviseur externe avait estimeé, dans son rapport prudentiel
pour I'année 2012, qu'une analyse critique de la situation financiere de A.l. devrait
faire partie du processus d'analyse du risque de crédit de la banque, ce qui avait fait I'objet
d'une recommandation. Ce méme réviseur avait de plus d§ja eu I'occasion derelever le
manque d'informations fiables sur I'évaluation et la solvabilité de A.l. depuis
plusieurs années. Certes, diverses mesures ont été prises par la suite, notamment sous la
forme d'un plan de restructuration. Les informations en cause étaient toutefois
extraordinaires et susceptibles d'entrainer une réaction immédiate de laFINMA ou des
mesures préparatoires de celle-ci en vue d'une telle action; la banque aurait ainsi dd les
communiquer sans attendre. Contrairement a ce que laisse entendre le recourant, il
n'appartenait pas ala banque, dans les présentes circonstances, de préjuger du
comportement qu'adopterait la FINMA pour décider si une annonce devait étre faite. Sur ce
point, le Tribunal administratif fédéral reléve du reste que I'autorité de surveillance n'a pas
tardé a agir suite aux informations recues en avril 2014, en organisant une séance avec la
banque le 9 mai 2014 et en requérant le 16 mai 2014 de celle-ci un reporting mensuel sur
I'exposition de la banque et de ses clients envers ALl ainsi que sur la situation
financierede A.l. . Sur le vu de ces ééments, il n'existait pas de raison
prépondérante de différer la transmission des informations en cause de décembre 2013 a
avril 2014. Enfin, ['autorité précédente n'a pas abusé de son pouvoir d'appréciation en
retenant que la durée du retard et I'importance des informations permettaient de qualifier la
violation de grave. L'autorité précédente retient également que le courrier du 22 avril 2014
informant finalement laFINMA ne contenait aucun chiffre définitif concernant la situation
deAlLl et précisait que l'audit spécial sur les états financiersde A.l. au



31 décembre 2013, effectué ala demande de la Banque J. , N'était pas encore
terminé, mais que selon les informations a disposition, il était probable que ces états
financiers montrassent une insuffisance de fonds propres au 31 décembre 2013. Sur le vu de
ces éléments, et contrairement a ce que soutient le recourant, le Tribunal administratif
fédéral pouvait retenir de fagon soutenable que les informations transmises sur la situation
financierede A.l. différaient peu de celles que le recourant aurait pu transmettre
fin 2013. La connaissance de manipulation intentionnelle des comptes des avril 2014
n'influence pas le degré de connaissance du surendettement.

E. 104

Sur le vu de ce qui précéde, rappelant la marge d'appréciation qui doit étre laissée aux
autorités spécialisées (cf. supra consid. 10.1), le Tribunal administratif fédéral n'a pas violé
le droit fédéral en confirmant que la bangque avait gravement violé le droit de la
surveillance, soitlesart. 3al. 2let. aLB,94a.2a0B et 29 al. 2 LFINMA.

E. 11

Le Tribuna administratif fédéral a estimeé qu'en tant que membre du conseil
d'administration de la banque, le recourant avait gravement violé ses devoirs de diligence et
defidédlité enverscelle-ci (art. 717 CO [RS 220]) en ne lui transmettant pas immédiatement
lesinformations qu'il détenait sur les difficultés financieresde A.l. .Encela il a
retenu un comportement fautif du recourant. Le recourant conteste avoir viol é ses devoirs
d'administrateur.

E.11.11

Envertudel' art. 717 a. 1 CO, les membres du conseil d'administration, de méme que les
tiers qui soccupent de la gestion, exercent leurs attributions avec toute la diligence
nécessaire et veillent fidélement aux intéréts de la société. L'exigence de diligence constitue
plus gu'un simple devoir: elle éablit |a mesure de la diligence requise (Sorgfaltsmassstab)
dans |'exécution concreéte de tous les autres devoirs. Le devoir de diligence atrait a toutes
les attributions qui incombent aux administrateurs de facon intransmissible et inaliénable
(cf. en particulier art. 716a CO ). Il en résulte le devoir du conseil d'administration de suivre
avec circonspection I'évolution financiere et économique de lasociété ( ATF 132 111 564
consid. 5.1 p. 572; arrét 4A_373/2015 du 26 janvier 2016 c. 3.1.1 et les autres références
citées). Ce devoir incombe également al'administrateur qui n'appartient pas au comité
d'audit ou des finances, durant I'ensemble de la durée de I'exercice (cf. PETER BOCKLI,
Schweizer Aktienrecht, 4éme éd. 2009, § 13 n° 568 p. 1767). L 'exercice de lafonction de
membre du conseil d'administration dans e cadre des attributions inaliénables et
intransmissibles de I' art. 716a CO se révéle de nature hautement personnelle; chaque
membre du conseil d'administration doit ainsi étre personnellement en mesure de participer
de maniere autonome a la haute direction, de se forger son propre jugement sur les
problemes et solutions dans |e domaine de I'organisation et des finances ainsi que de
participer alasélection et alasurveillance de ladirection (cf. BOCKLI, op. cit., par. 13n° s
41 et 126 p. 1555 et 1589). Celui qui se voit proposer une fonction dans une société
anonyme sans étre en mesure d'accomplir correctement sa téche en raison de son état ou de
son mangue de connaissances doit y renoncer (en déclinant le mandat) (cf.
CORBOZ/AUBRY GIRARDIN, in Commentaire romand, Code des obligations, volume 1,
2017, n° 41 ad art. 754 CO). Il en vade méme d'un administrateur qui se sent incapable de
résister a un administrateur influent de la société; celui qui se déclare prét a assumer un



mandat d'administrateur tout en sachant qu'il ne peut pas le remplir consciencieusement
viole en effet son obligation de diligence ( ATF 122 111 195 consid. 3b p. 200).
L'administrateur ne saurait étre exempté de toute faute Sil sest fié aux administrateurs actifs
danslagestion (cf. ATF 122 111 195 consid. 3b p. 200) ou Sil se borne & affirmer qu'il ne
disposait pas des informations utiles, le devoir des organes consistant précisément a
recueillir les renseignements et, si nécessaire, a sentourer des conseils d'une personne
qualifiée (cf. CORBOZ/AUBRY GIRARDIN, op. cit., no 41 ad art. 754 CO ). Ladiligence
due dépend des circonstances; il faut se demander quel aurait été objectivement le
comportement d'un administrateur rai sonnable confronté aux mémes circonstances. En se
placant au moment du comportement ou de I'omission reprochée al'administrateur, il faut
se demander si, en fonction des renseignements dont il disposait ou pouvait disposer, son
attitude parait raisonnablement défendable ( ATF 139 111 24 consid. 3.2; arréts

4A 268/2018 du 18 novembre 2019 consid. 6.5.1; 4A_120/2013 du 27 aolt 2013 consid.
3).

E.11.12

Ledevoir de fidélité exige que les membres du conseil d'administration alignent leur
comportement sur les intéréts de la société et mettent leurs propres intéréts en second plan.
Sil existe le danger d'un conflit d'intéréts, le membre du conseil concerné doit prendre les
mesures nécessaires pour sassurer que les intéréts de la société ont été pris en considération
commeil convient (cf. ATF 130 |1l 213 consid. 2.2.2 p. 219). Il convient d'appliquer des
critéres stricts lorsgue les membres du conseil d'administration n'agissent pas dans |'intérét
de la société mais dans leur propre intérét, celui des actionnaires ou detiers (cf. ATF 130 111
213 consid. 2.2.2 p. 219; 11311 52 consid. 3ap. 57). Aing, les actes d'un membre du consell
d'administration d'une société doivent sapprécier du seul point de vue des intéréts de cette
société, quand bien méme ledit membre siege aussi au conseil d'administration d'autres

soci étés; cette regle demeure en principe valable lorsqu'il siége au conseil d'administration
de plusieurs sociétés d'un méme groupe des lors que, dans ce cas également, chaque société
est traitée par le droit suisse comme une entité juridiquement indépendante (cf. ATF 130 111
213 consid. 2.2.2; arrét 2C_985/2012 du 4 avril 2014 consid. 2.3, in RDAF 2014 11 358). La
collision des devoirs de fidélité résultant de lafonction d'organe d'une méme personne au
sein de plusieurs sociétés ne constitue un motif justificatif ni sous|'angle du droit de la
société anonyme ni sous celui du droit pénal (cf. HANS CASPAR VON DER CRONE,
Aktienrecht, 2014, p. 291).

E.11.13

L' art. 715aal. 1 CO prévoit que chaque membre du conseil d'administration ale droit
d'obtenir des renseignements sur toutes les affaires de la société. L'obligation de renseigner
gui incombe aux membres du conseil d'administration ne comprend pas uniquement le
devoir de répondre aux questions spécifiques, mais également celui de déclarer
spontanément les informations pertinentes pour le consell d'administration, en particulier
lorsgu'il sagit d'événements extraordinaires d'importance majeure (WERNLI/RIZZI, in
Basler Kommentar, Obligationenrecht 11, 5éme éd., 2016, n° 8 ad art. 715a CO ; BOCKLI,
op. cit., nos 190 et 195 p. 1611 et 1613).

E.11.2

En I'espece, il ressort des faits de I'arrét entrepris, qui lient le Tribunal fédéral (art. 1054dl. 1
LTF), que le recourant était simultanément membre des conseils d'administration de la



banque et de A.l. , dnsi que membre suppléant sans droit de vote du conseil
supérieur du groupe. |l était présent aux séances de ce dernier conseil du 7 novembre 2013

et du 9 décembre 2013, au cours desquels les difficultés financieresde A.l. ont été
abordées (notamment, un risgue de surendettement mentionné par B.A. et les
chiffres provisoires résultant de I'exercicell. qui révélaient une augmentation

substantielle des passifs). Le recourant aainsi été informé de la situation de A.l.

en novembre et décembre 2013. Les informations alors en sa possession saveéraient
sommaires et imprécises et |e recourant aignoré jusqu'en 2014 |'existence d'irrégularités
comptables sur lescomptesde A.l. . Toutefois, un certain nombre d'é éments
révélait que toute information sur la santé financiere de A.l. , Qui détenait
indirectement la banque, était potentiellement importante (cf. supra consid. 10.3.3).
Toujours selon les faits de I'arrét attagué, e recourant n'a entrepris aucune démarche, atitre
personnel, afin d'informer la banque de la situation financiére de A.1. et des
mesures de restructuration décidées et imposées au niveau du groupe. |l aparticipé ala
seance du conseil d'administration de la banque qui sest tenue le 13 décembre 2013 sans
mentionner ces éléments. L e recourant ne remet pas en cause ces faits sous |'angle de
I'arbitraire, conformément aux exigences de motivation del' art. 106 al. 2 LTF .

E. 1131

Sur le vu de I'ensemble de ces éléments, le Tribunal administratif fédéral pouvait de fagon
soutenable considérer que les informations en possession du recourant, a la suite des
séances preécitées de novembre et décembre 2013, étaient, en dépit de leur caractere
imprécis potentiellement importantes et suffisamment sérieuses pour intéresser le consell
d'administration de la banque. Au vu du contexte précité et des répercussions potentielles
pour la banque, ces é éments devaient étre pris en compte par ledit consell dans ses
décisions et réflexions, afin notamment de pouvoir anticiper I'éventuelle réalisation du
risque de surendettement de A.I. . Contrairement a ce que laisse entendre le
recourant, les mesures qui auraient été prises ala suite d'une recommandation de |'auditeur
externe de 2012 et la connaissance par laFINMA du business modéle de la banque ne
justifiaient en rien que le conseil d'administration de la banque ne se saisisse pasde la
problématique liée aux passifstrop importants de A.l. révélésfin 2013. Le
recourant ne peut étre suivi lorsqu'il prétend que" rien ne permettait de considérer la
situation comme préoccupante . A cet égard, |e recourant ne peut pas tirer avantage des
propos rassurants qu'aurait tenu B.A. . En effet, il ressort de l'arrét attaqué que
celui-ci n'avait fourni aucune réponse aux gquestions qui lui avaient été posées concernant la
situation financiere de A.l. par un membre du conseil d'administration de la
banque lors de la séance du 7 novembre 2013. En outre, selon les propres déclarations du
recourant rapportées par |'autorité précédente, " comme aleur habitude, B.A. et
Ses pairs ne présentaient qu'une situation générale, n‘'entrant pas dans les détails et ne
fournissant aucun document ". Dans ces circonstances, alors que, selon le recourant d'autres
éléments, notamment un article de presse de décembre 2013, allaient dans le sens de
problémes réels et sérieux, il ne pouvait pas se satisfaire des informations imprécises
recues, ni se contenter d'attendre passivement que celles-ci se vérifient.

E.11.32

L e recourant ne peut rien non plustirer du fait que la surveillance et le contrdl e étaient
d'abord assurés par les comités, dont le comité exécutif et les mesures prises par celui-ci
(recours, p. 38 s). Indépendamment de la motivation du recours insuffisante sur ce point au



regard des exigencesdel' art. 106 a. 2 LTF, il faut relever que les compétences des
comités et |es mesures prises par ceux-ci ne dispensaient pas le recourant de leur
transmettre les informations en sa possession. On aurait al'évidence attendu d'un
administrateur raisonnable, apte aremplir satache, indépendant, non soumis a un
administrateur influent, comme |'était B.A. , qu'il communique sanstarder les
informations en cause a la banque ou atout le moins qu'il cherche de fagon proactive a
obtenir des renseignements supplémentaires ou des explications de la part des
administrateurs plus qualifiés que lui, ce qu'il n'apas fait. L'autorité précédente pouvait dés
lors a bon droit retenir gu'en ne les communiquant pas sans tarder e recourant avait violé
son devoir de diligence. Lesfaits que le recourant n'appartenait a aucun comité et que
d'autres membres du conseil d'administration de la banque avaient plus d'expertise que lui
dans le domaine bancaire ne lui sont d'aucun secours. Il en va de méme de son allégation
voulant que d'autres membres du conseil d'administration de la banque et laFINMA avaient
connaissance de lasituation de A.l. . En effet, le recourant ne pouvait pas se
décharger de ses taches inaliénables, notamment concernant la santé financiere de la société
(cf. supraconsid. 11.1.1). Le recourant prétend que ces informations en cause étaient
lacunaires et " ne dépassaient pas celles accessibles au conseil d'administration tout entier
delabanque et delaFINMA, commedelL. SA, et résultaient de publications
spécialisées et d'informations diffusées par les autorités R. , dont on sait que les
administrateurs suisses et la FINMA avaient eu connaissance ". Le recourant ne démontre
pas que |'autorité précédente aurait arbitrairement retenu les faits sur ce point et unetelle
argumentation appellatoire ne peut partant pas étre prise en compte (cf. supra consid. 2). Par
ailleurs, le recourant invoque un certain nombre d'é éments permettant selon lui d'établir

gue lesdifficultésde A.l. étaient connues, a savoir I'existence d'un article paru
dans la presse en décembre 2013, la possibilité que la société L.M. et que

H. , membre du conseil dadministration de la banque et de laFINMA, aient eu
connaissance du rapport |. et enfin lafaculté dela FINMA de procéder a des

mesures d'instruction. Ces é éments ne démontrent toutefois pas que durant la période
concernée (fin 2013 a avril 2014), le conseil d'administration de la banque avait les mémes
informations que le recourant concernant la situation financiére de A.1. . Sur ce
point, le recourant perd de vue que I'élément déterminant est de savoir sil pouvait durant
cette période avoir la certitude que ces informations étaient connues de la banque. Il nele
prétend, ni ne le démontre. Les éléments qu'invoquent le recourant ne le dispensaient pas de
Sassurer que le conseil d'administration avait connaissance des informations inquiétantes en
cause. Leur transmission pouvait permettre de confirmer les renseignements transmis par
d'autres biais. I ne lui appartenait pas de préjuger seul, sans consulter les autres membres
du conseil d'administration de la banque, que les mesures déja prises étaient suffisantes. Le
fait que, selon le recourant, " chacun avait conscience, y compris les administrateurs de la
FINMA des risques existants dans le systéme de financement de la banque " souligne que
toute information supplémentaire sur la situation financiere de A.l. était sensible
et devait ére communiquée. Le recourant ne peut pas non plus se réfugier derriére le silence
du président du conseil d'administration. Sa qualité de membre du conseil d'administration
de labanque lui imposait de pallier les manquements de celui-ci sur ce point ou atout le
moins de sassurer que cette absence de communication était fondée sur des raisons valables
au regard de l'intérét de la banque, ce qu'il n'a pasfait.

E.11.33



L e recourant invoque également en vain le droit étranger qui lui aurait imposé une
obligation de secret, respectivement de confidentialité. Un tel argument illustre tout d'abord
le conflit d'intéréts auquel le recourant était confronté, en devant notamment respecter son
devoir de fidélité envers chacune des sociétés dans lesquelles il siégeait, notamment de

Al . Ensuite, le recourant n'‘apas établi qu'il lui aurait été impossible d'informer la
bangue en décembre 2013, ni qu'il aurait effectué des démarches pour étre libéré de son
devoir de confidentialité, en particulier auprés du conseil d'administration de A.l.

et delaBanque J.

E.11.34

Lajurisprudence du Tribunal fédéral, selon laquelle les tribunaux doivent faire preuve de
retenue dans I'appréciation a posteriori de décisions commerciales n'est d'aucun secours au
recourant, puisqu'il ne sagit pas, dans le présent cas, d'examiner une telle décision (cf. ATF
139111 24 consid. 3.2 p. 26; arrét 4A_623/2018 du 31 juillet 2019 consid. 3.1 non publié
aux ATF 145111 351).

E.11.35

Enfin, il est rappelé que les informations en cause sont celles communiquées au recourant
en novembre et décembre 2013 qui portaient sur un risque de surendettement de

Al .1l nelui est pas reproché de ne pas avoir transmis des informations ala
FINMA concernant la structure du groupe ou |'organisation de la banque. Le degré de
connaissance de la FINMA de ces é éments est donc sans pertinence.

E.114

Sur le vu de I'ensemble de ces @éments, le Tribuna administratif fédéral aretenu abon
droit que le recourant avait violé ses devoirs de diligence et de fidélité découlant de sa
fonction de membre du conseil d'administration de la banque.

E.12

Lerecourant fait valoir qu'une appréciation objective et cohérente des circonstances exclut
en I'occurrence de pouvoir considérer que son comportement individuel ait pu conduire de
mani ére causale et fautive a une violation grave des dispositions du droit de la surveillance
par |'établissement assujetti. Selon lui, " I'insuffisance des renseignements transmis en
décembre 2013, la nécessité de vérifier leur véracité et leur ampleur, les mesures prises par
B.A. pour remédier rapidement aux difficultés passageres de A.l. , les
informations déja transmises aux administrateurs suisses et ala FINMA, excluent qu'il ait
pu se rendre coupable d'une violation grave et causale des devoirs de diligence et de fiddlité
". EnI'occurrence, comme cela a dgja été expose, lesinformations regues par e recourant en
novembre et décembre 2013 étaient suffisamment importantes pour devoir étre
communiquées sans attendre leur vérification, les explications données par B.A.

n'étaient pas satisfaisantes et |e recourant ne démontre pas qu'il savait alafin del'année
2013 que les autres administrateurs et la FINMA disposaient dé§a des mémes informations
gue lui. L'argumentation du recourant ne convainc donc pas. L'intéressé n'a pas transmis a
la banque, en violation de ses devoirs de diligence et de fiddlité, desinformations gqu'il
possédait depuis novembre, voire début décembre 2013, que celle-ci aurait di soupeser
dans le cadre de la gestion des risques et communiquer ala FINMA. En ne le faisant pas, la
banque a gravement violé le droit de la surveillance. Le comportement reproché au
recourant aains directement conduit aux violations du droit de surveillance par celle-ci. La
condition du lien de causalité (cf. supra consid. 10.1) est partant remplie.



E.131

Le principe n° 7 du document établi par laFINMA " Politique de laFINMA en matiére
d'enforcement " du 11 décembre 2009 (version du 10 novembre 2011) auquel seréférele
recourant ne lui est d'aucun secours. Celui-ci prévoit qu'en principe, aucune procédure n'est
menée contre des personnes devant présenter toutes les garanties d'une activité
irréprochable mais qui ne sont plus en fonction. Le recours aux termes™ en principe "
souligne que I'ouverture d'une procédure n'est pas exclue. Ensuite, le principen® 7 se
rapporte visiblement ala procédure relative ala garantie d'une activité irréprochable, qui
doit étre distinguée de la procédure d'interdiction d'exercer ( ATF 142 11 263 consid. 2.2 p.
246 s.), laguelle est traitée au principe n° 8 du document en cause. Or la question du respect
de cette garantie a été laissée ouverte par le Tribunal administratif fédéral et n‘appartient
donc pas al'objet du litige. Par ailleurs, ce document constitue de simples lignes directrices,
sans force contraignante. Enfin, il est rappel€ qu'une interdiction peut étre prononcée a
I'encontre d'une personne qui a quitte |'établissement (cf. supra consid. 10.1).

E. 132

Sur ce point, le recourant se plaint aussi d'un défaut de motivation et d'une violation de son
droit d'étre entendu. L 'autorité n'est pas tenue de se prononcer sur tous les moyens des
parties et peut ainsi se limiter aux points essentiels pour ladécision arendre ( ATF 143 111
65 consid. 5.2 p. 70; 142 |1 154 p. 157; 141 111 28 consid. 3.2.4 p. 41; 1381 232 consid. 5.1
p. 237). Lamotivation peut étre implicite et résulter des différents considérants de la
décision ( ATF 141V 557 consid. 3.2.1 p. 565). En I'occurrence, sur le vu de ce qui précéde
(cf. supraconsid. 13.1), l'autorité précédente pouvait retenir, implicitement, sansvioler le
droit d'étre entendu du recourant que le grief de celui-ci relatif au principen® 7
susmentionné, non pertinent dans le cas présent, était infondé.

E.14

Enfin, comme dgarelevé, la situation du recourant, qui était présent aux séances du conseil
supérieur de décembre et novembre 2013, n'étant pas identique a celle des administrateurs
suisses, il ne peut pas se prévaloir de I'égalité de traitement avec ces derniers (concernant ce
principe, cf. ATF 1411 153 consid. 5.1 p. 157 et les références citées).

E. 15

Lerecourant seréfere alaliberté économique ( art. 27 Cst. ) et Sen prend dans ce cadre ala
proportionnalité de I'interdiction de trois ans prononcée a son encontre. 1l fait valoir que
cette sanction est disproportionnée par rapport a l'interdiction de deux ans confirmeée par
I'arrét du Tribunal fédéral 2C_927/2017. 11 indique que son comportement n'a eu aucune
incidence sur les mesures prises ou a prendre.

E.15.1

L'interdiction d'exercer une fonction dirigeante constitue une restriction de la liberté
économique (art. 27 Cst. ; ATF 142 |1 243 consid. 3.4 p. 253), devant respecter le principe
de laproportionnalité (art. 36 a. 3 Cst. ). Ce principe, également ancréal' art. 5a. 2 Cst.
exige qu'une mesure restrictive soit apte a produire les résultats escomptés - regle de
I'aptitude -, que ceux-ci ne puissent étre atteints par une mesure moinsincisive - réglede la
nécessité -, et qu'il existe un rapport raisonnable entre le but visé et les intéréts publics ou
privés compromis - régle de la proportionnalité au sens étroit - (cf. ATF 140 | 168 consid.
4.2.1p.173; 1351 233 consid. 3.1 p. 246; concernant les é éments a prendre en compte



pour fixer la durée de I'interdiction, cf. BRAIDI, op. cit., nos 1193 ss p. 447 ss).

E.15.2

Le Tribuna administratif fédéral aen particulier estimé gu'une interdiction de trois ans était
apte, nécessaire et proportionnée au sens étroit. 11 a souligné la gravité des violations
constatées, le réle du recourant dans leur commission et le risque que de tels manguements
se reproduisent. Sur ce point, il reléve que le recourant n'a pas pris conscience de la nature
et de la gravité des manquements qui lui étaient reprochés et persiste a se prévaloir
d'arguments qui témoignent de sa méconnai ssance des régles auxquelles un administrateur
est soumis. Pour |'autorité précédente, I'intérét public au bon fonctionnement du marché et
la protection des créanciers et des investisseurs |'emportait manifestement sur I'intérét du
recourant a reprendre une activité dirigeante au sein d'un établissement assujetti ala
surveillance de laFINMA. Elle arelevé gue le recourant restait libre d'exercer toute activité
dans un autre domaine ou une fonction non dirigeante au sein d'un établissement assujetti.
Le Tribuna administratif fédéral gjoute gu'une interdiction d'une durée de trois ans, plus
courte de deux ans que la durée maximum légale, tenait compte du fait que le recourant ne
jouait pas un role de premier plan.

E. 153

L 'autorité précédente a procédé a une appréciation convaincante de la proportionnalité de la
mesure et |es éléments retenus par |'autorité précédente ne prétent pas le flanc ala critique.
En particulier, I'existence d'un risgue de récidive exprimeé par le défaut de prise de
conscience des manquements qui lui sont reprochés doit étre confirmée. En outre,
contrairement a ce que soutient le recourant, I'omission qui lui est reprochée a bien conduit
aune violation grave par la banque du droit de la surveillance, en dépit des mesures prises
par celle-ci ou par laFINMA (cf. supraconsid. 12). En faveur du recourant, |'autorité
précédente a mentionné a juste titre que celui-ci ne jouait pas un réle de premier plan, ce
gui, comme déa mentionné, ne le dispensait aucunement d'assumer et de remplir ses
devoirs d'administrateur. L'arrét du Tribunal fédéral du 23 avril 2018 (2C_929/2017)
invogué par le recourant repose sur des circonstances différentes. 11 ne permet pas de voir
une inégalité de traitement, ni un abus de pouvoir d'appréciation dans la sanction
prononcee.

E. 16

Les considérants qui précédent conduisent au rejet du recours. Succombant, e recourant
doit supporter lesfraisjudiciaires (art. 66 a. 1 LTF). |l n'est pas alloué de dépens ( art. 68
a.1et3LTF).
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