BVGer A-1173/2021 vom 5. Juli 2022

Bundesverwaltungsgericht, 2022-07-05, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bvger A-1173 2021
FR: TAF A-1173/2021 du 5 juillet 2022

IT: TAF A-1173/2021 del 5 luglio 2022

Regeste

Assistance administrative

Erwagungen

E.11

Sous réserve des exceptions prévues al'art. 32 delaloi fédérale du 17 juin 2005 sur le
Tribunal administratif fédéral (LTAF, RS 173.32) - non réalisées en |'espéce - ledit Tribunal
connait, selon I'art. 31 LTAF, des recours contre les décisions au sens de I'art. 5 de laloi
fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA, RS 172.021), prises par
I'AFC (cf. art. 33 let. d LTAF, ains quelesart. 5al. 1 et 17 a. 3 delaloi fédérale du 28
septembre 2012 sur I'assistance administrative internationale en matiére fiscale [LAAF, RS
651.1]). Pour ce qui concerne le droit interne, I'assistance administrative internationale en
matiere fiscale est actuellement régie par laLAAF, entrée en vigueur le ler février 2013
(RO 2013 231, 239). Les dispositions dérogatoires de la convention applicable dans les cas
d'espéces sont réservées (art. 1 a. 2 LAAF). Déposée le 11 mai 2016, la demande
d'assistance litigieuse entre dans le champ d'application de cette loi (art. 24 LAAF a
contrario). La procédure de recours est au demeurant soumise aux regles générales de la
procédure fédérale, sous réserve de dispositions spécifiques de laLAAF (art. 19a. 5 LAAF
et 37LTAF).

E.12

L e recours dépose répond aux exigences de forme et de fond de la procédure administrative
(art. 50 al. 1 et 52 PA). Laqualité de partie a la procédure du recourant est en revanche
litigieuse, dés lors qu'une décision finale distincte le concernant a été publiée dans la Feuille

fédérale le 12 mai 2020 et serait entrée en force. B. Ltd aurait quant aelle été
dissoute en *** | en sorte qu'elle ne disposerait pas non plus de la qualité pour recourir.
E.21

Aux fins de déterminer si le recourant dispose de la qualité pour recourir, il sied en premier
lieu de déterminer sil a été valablement informé de I'ouverture d'une procédure a son
endroit.

E.211

L'information des personnes concernées par une demande d'assistance administrative, soit
au sujet desguelles sont demandés les renseignements (art. 3 let. aLAAF), est régie
spécifiqguement par I'art. 14 LAAF. Cette disposition concrétise le droit al'information
découlant du droit d'étre entendu (art. 29 de la Constitution fédérale de la Confédération
suisse du 18 avril 1999 [Cst., RS101] ; ATF 1461 172 consid. 7). Il incombe al'AFC
d'informer la personne concernée de I'ouverture d'une procédure a son endroit,



respectivement des parties essentielles de lademande (art. 14 al. 1 LAAF). Lorsgue la
personne concernée est domiciliée al'étranger, I'autorité précitée invite le détenteur des
renseignements a faire désigner par cette personne un représentant en Suisse autorisé a
recevoir des notifications (art. 14 a. 3 LAAF), étant précisé qu'elle ne peut I'y contraindre
(ATF 14511 119 consid. 6.2 et 6.3). En I'absence de communication par le détenteur des
renseignements, I'AFC peut informer directement la personne concernée domiciliée a
I'étranger, pourvu que la notification par voie postale dans le pays concerné soit admissible
sur la base d'une convention internationale ou du consentement de I'Etat requérant (art. 14
a. 4 LAAF). A défaut, soit de maniére subsidiaire, la personne concernée est informée par
I'intermédiaire de I'autorité requérante ou par voie de publication dans la Feuille fédérale
(art. 14 d. 5 LAAF), le choix entre ces deux modes de notification appartenant al'AFC
(ATF 14511 119 consid. 7.2). Lanotification par voie édictale, lorsqu'elle est conforme ala
loi, entraine lafiction que les personnes visées par |a notification ont eu connaissance de
cette derniere (arréts du TAF A-3037/2020 du 14 décembre 2021 consid. 1.5.4.4 et
A-5994/2020 du 11 novembre 2021 consid. 1.3.1.6).

E.212

En I'espece, 'autorité inférieure, dans son ordonnance de production du 10 juin 2016, aprié
la banque UBS d'informer les personnes concernées et habilitées arecourir de I'ouverture de
la procédure d'assistance administrative et des éléments essentiels de lademande. Elle a
également informé |es personnes concernées de I'ouverture de la procédure par publication
dans la Feuille fédérale du 26 juillet 2016. L'AFC a donc employé les modes de
communication prévus al'art. 14 a. 3 et 5 LAAF pour informer |e recourant de I'ouverture
d'une procédure a son endroit, et Sest ainsi épargnée le risque que la bangue ne l'informe
pas. Dans les deux cas, |'autorité inférieure a clairement invité les personnes concernées a
lui communiquer leur adresse en Suisse ou a désigner un représentant en Suisse autorisé a
recevoir des naotifications. Elle les a également rendues attentives aux conseguences d'un
défaut de leur part, a savoir que ladécision finale leur serait alors notifiée par voie de
publication. || ne peut étre reproché a l'autorité inférieure de n'avoir pas contacté
directement le recourant. D'une part, il n'existait pas, pour la période d'imposition
concernée, de convention entre la Suisse et la France autorisant I'AFC ainformer
individuellement la personne concernée domiciliée en France au sensdel'art. 14 al. 4 let. a
LAAF. D'autre part, des lors que la demande d'assi stance francai se porte sur des personnes
dont I'identité n'est pas connue, il n'était pas possible d'obtenir le consentement expres de la
DGIiFP aux fins de procéder a des notifications directes au sensdel'art. 14 al. 4 let. b
LAAF, ou de procéder a une notification par le biais de cette autorité au sensdel'art. 14 al.
5 LAAF. Aussi, deslors que le recourant était domicilié en France au moment des faits, on
ne saurait reprocher al'AFC de n'avoir pas procédé autrement que par voie édictale. Il en
découle que le recourant a été val ablement informé de I'ouverture de la procédure.

E.22

Cela étant, il convient a présent de déterminer si 1a décision notifiée au recourant le 12 mai
2020 par voie de publication dans la Feuille fédérale produit des effets a son égard.

E.221

Conformément al'art. 17 a. 1 LAAF, une décision finale doit étre notifiée par 'AFC a
chaque personne habilitée arecourir. Lorsgue I'intéressé est domicilié al'étranger et n'a pas
désigné de représentant autorisé arecevoir des notifications en Suisse, la décision peut |ui



étre notifiée directement pourvu que la notification par voie postale de documents a
destination du pays concerné soit admise ; a défaut, la décision lui est notifiée par
publication (art. 17 al. 3 LAAF). Ce dernier mode de notification constitue une fiction de la
notification individuelle, en sorte que la prise de connaissance effective de la décision n'est
pas nécessaire. La publication déclenche les mémes effets juridiques, y compris sagissant
du délai de recours, que la notification au sens des art. 34 ss PA (Felix Uhimann/Alexandra
Schilling-Schwank, in : Waldmann/Weissenberger [éd.], VwV G-Praxiskommentar -
Verwaltungs-verfahrensgesetz, 2e éd., 2016, n° 6 ad art. 36 PA).

E.222

En 'occurrence, force est de constater que le recourant, nonobstant |a publication de I'AFC
du 26 juillet 2016, n'a pas désigné de représentant en Suisse autorisé arecevoir des
notifications. La Cour n'adhéreici pas aux moyens du recourant, qui soutient, en substance,
gue les correspondances adressées al'AFC par B. Ltd (cf. pieces 48 ssdu dossier de
I'AFC) l'auraient été également en son nom et/ou pour son compte (des lors gu'elles
concerneraient larelation bancaire dans son ensembl e et non une personne en particulier). 11
n'est en effet nulle part fait mention du nom du recourant, mais uniguement de la société
titulaire. Plus encore, aucune procuration au nom du recourant n'a été produite par les
signataires des courriers en question, le rapport de représentation, contrairement a ce que
semble avancer le recourant, n'allant pas de soi. Les rapports de représentation, tout comme
la qualité de partie sexaminent en effet individuellement. Une acquisition implicite ou
dérivée de cette derniére qualité dans des circonstances comme celles de I'espéce, telle que
laplaide le recourant, est au demeurant inexistante en procédure administrative. En
conséguence, faute de représentant autorisé a recevoir des notifications en Suisse, et en
I'absence d'une possibilité de notification directe (cf. consid. 2.1.2 supra), le recourant sest
vu notifier valablement |a décision finale publiée dans la Feuille fédérale du 12 mai 2020.
Aucun recours n'ayant été déposé dans les délais, la décision est entrée en force (pour un
méme raisonnement, voir les arréts du TAF A-5639/2020 et A-5646/2020 tous deux du 15
septembre 2021 consid. 1.3.1 s. [décisions attaguées au TF], ainsi que A-1607/2021 du 22
avril 2022 consid. 1.4.1s).

E.23

Il reste a déterminer si ladécision de l'autorité inférieure du 9 février 2021 - qui fait I'objet
de la présente cause - constitue une (nouvelle) décision al'égard du recourant, contre
laquelle une voie de droit serait ouverte.

E. 231

A teneur del'art. 5 al. 1 PA, sont considérées comme decisions les mesures prises par les
autorités dans des cas d'espéce, fondées sur le droit public fédéral et ayant pour objet,
notamment, de créer, de modifier ou d'annuler des droits ou des obligations. En d'autres
termes, est une décision I'acte émanant d'une autorité, prise dans un cas particulier et a
I'égard d'une personne déterminée et qui a pour objet de régler une situation juridique
concréete de maniere contraignante (cf. ATF 139V 72 consid. 2.2.1 ; ATAF 2016/28 consid.
1.4.1 et 2016/17 consid. 4.3.1). Les décisions doivent en outre étre émises dans un certain
cadre formel : elles doivent étre notifiées aux parties par écrit (art. 34 al. 1 PA), étre
désignées en tant que décisions, contenir une motivation et indiquer les voies de droit (art.
354d. 1 PA). Lorsque les éléments caractéristiques matériels précités font défaut, il n'y apas
de décision au sensde l'art. 5 PA et le juge ne peut entrer en matiere sagissant de I'acte en



cause (ATF 112 V 81 consid. 2c). En revanche, en cas d'incertitude sur la nature d'une lettre
de l'autorité, il importe peu que |'acte en question soit désigné comme une décision ou qu'il
en remplisse les conditions formelles. Est déterminant, le cas échéant, le fait qu'il réponde
aux conditions matérielles posées al'art. 5 PA, selon des critéres objectifs et
indépendamment de la volonté des parties (cf. ATF 133 11 450 consid. 2.1 ; arrétsdu TAF
A-2901/2019 du 2 avril 2020 consid. 2.1 et A-142/2017 du 5 septembre 2017 consid. 4.3).

E.23.2
En I'espéece, la Cour reléve que le rubrum de la décision du 9 février 2021 mentionne
uniguement B. Ltd, al'exclusion du recourant. Pour ce motif d§ja, il apparait

douteux que le recourant puisse justifier d'une qualité de partie dans la présente procédure.
En outre, si le ch. 1 du dispositif de la décision attaquée se référe au recourant également,
c'est bien parce qu'il est ayant droit économique de larelation bancaire en cause. Pour
autant, cette mention ne le rend pas partie ala procédure. En effet, ladécision du 9 février
2021 ne modifie pas sa situation juridique dans la mesure ou les obligations qu'elle contient
figurent dé§ja dans la décision du 12 mai 2020 qui le lie et contre laguelleil n'a pasrecouru ;
ladécision ici attaquée ne contient ni instruction nouvelle, ni droits ou obligations
supplémentaires a son égard par rapport aladécision du 12 mai 2020, d'ores et d§ja entrée
en force (pour un méme raisonnement, voir les arréts du TAF A-5639/2020 et A-5646/2020
tous deux du 15 septembre 2021 consid. 1.3.3 [décisions attaquées au TF], ainsi que
A-1607/2021 du 22 avril 2022 consid. 1.4.3). Ladécision du 9 février 2021 nelui a
d'ailleurs pas été formellement notifiée (cf. ch. 5 du dispositif), étant d'ailleurs relevé que
méme s ellel'avait été, celan'aurait de toute fagon pas eu pour effet de créer une voie de
droit qui n'existe pas (ATF 117 1a297 consid. 2 et lesréf. cit.). Ladécision du 12 mai 2020
indique d'ailleurs, a son considérant 12, que B. Ltd « se (verra) notifier une décision
finale distincte par écrit », la décision attaquée étant, précisément, cette décision distincte.
A titre superfétatoire, le Tribunal reléve encore que le recourant n'intervient pas en qualité
detiers dans le cadre de |a présente procédure, de sorte que sa qualité pour recourir n'apas a
étre examinée sous cet angle. Le recourant, au sujet duquel des renseignements sont
transmis, est en effet une personne concernée au sens de l'art. 3let. aLAAF, et non pasun
tiers, seulement indirectement concerné par la procédure (a ce sujet, voir ATF 139 |1 404
consid. 11.1). Pour cette méme raison, la Cour doute que le recourant puisse étre considéré
comme intervenant en qualité d'ayant droit de |a société dissoute au sens de la jurisprudence
idoine en matiére d'entraide pénal e international e et d'assistance internationale en matiére
boursiéere - applicable en matiére fiscale (ATF 139 11 404 consid. 2.1.1 et 7.2.2 ; arrét du TF
1B 466/2017 du 27 mars 2018 consid. 3.1). Les conditions pour admettre la qualité pour
recourir a ce titre ne sont de toutes |es maniéres pas réalisées, des lors que le recourant, sil a
certes démontré laliquidation de la société au ***, n'a pas prouve en étre le bénéficiaire - il
allegue d'ailleurs, précisément, le contraire (cf. mémoire du 12 mars 2021, p. 5).
Finalement, la décision attaquée ne peut avoir pour vocation de remplacer celle du 12 mai
2020 et d'offrir au recourant une nouvelle possibilité d'attaquer une décision d'ores et d§a
entrée en force a son égard. Reconnaitre au recourant la qualité pour recourir dans de telles
circonstances reviendrait en effet a contourner les regles sur la notification des décisions et
le délai de recours, ainsi que le principe de |'autorité de la chose décidée.

E.24.1

Reste a déterminer si les griefs soulevés par le recourant sont de nature a fonder sa qualité
pour recourir, nonobstant ce qui précede. Le recourant argue en effet que I'AFC aurait agi



de manieére trompeuse et contradictoire en menant, en marge de la procédure concernant

B. L td, une seconde procédure occulte contre lui ; elle aurait ainsi violé son
obligation d'agir de bonne foi. L'autorité inférieure aurait de surcroit viol€ le principe
d'égalité de traitement, dés lors qu'elle aurait procédé de maniére différente dans une autre
procédure, pendante devant le Tribunal de céans sous référence A-31/2021, présentant
pourtant un état de fait similaire. Le droit de recours de B. L td, respectivement les
art. 48 al. 1 PA et 19 LAAF auraient également été violés ; en rendant une décision séparée
contre le recourant le 12 mai 2020 autorisant |a transmission d'informations relatives,
précisement, aB. Ltd, I'AFC aurait rendu sans objet et inopérant le droit de recours
de la société. Findement, ladécision du 12 mai 2020 serait nulle, faute pour I'art. 36 PA -
autorisant la notification par voie édictale - d'étre ici applicable.

E.24.2

La Cour reléve que dans la mesure ou le recourant a été efficacement informé de I'ouverture
d'une procédure a son endroit (consid. 2.1.2 supra), puis sest vu valablement notifier la
décision finale le concernant (consid. 2.2.2), lanullité de la décision n'est pas constatée et
aucun comportement contraire a la bonne foi ne saurait étre imputé al'AFC. Il convient
d'ailleurs de souligner que I'AFC n'a été informée qu'alalecture du recours de laliquidation
deB. Ltd, en sorte que la Cour peine a comprendre quel comportement lui est
exactement reproché par e recourant. L'autorité inférieure ayant respecté strictement les
obligations lui incombant ateneur del'art. 14 LAAF, elle est ici exempte de reproches.
Quant ala prétendue violation du principe d'égalité de traitement, le Tribunal constate que
la cause A-31/2021 dont se prévaut le recourant présente la méme problématique de
recevabilité que la présente procédure. Aucune différence de traitement, afortiori
injustifiée, n'est dés lors mise en lumiére. Finalement, il convient encore de relever que
|'assi stance administrative n'est exécutée qu'une fois la décision finale ou la décision sur
recours entrée en force (cf. art. 19a. 3 et 20al. 1 LAAF). Il n'est donc pas question de
considérer que le droit de recours de B. Ltd - qui n'existe pas en |'occurrence vu la
dissolution de la société - est inopérant du fait de la notification de la décision au recourant
le 12 mai 2020, les renseignements n'ayant pas encore été transmis.

E.25

Compte tenu de tout ce qui précede, les griefs du recourant sont rejetés et |e recours doit
étre déclaré irrecevable, faute pour le recourant de disposer de la qualité pour recourir.

E.31

Vu l'issue de la cause, les frais de procédure sont mis ala charge du recourant (art. 63 al. 1
PA et art. 1 ssdu Reglement du 21 février 2008 concernant les frais, dépens et indemnités
fixés par le Tribunal administratif fédéral [FITAF, RS 173.320.2]). Calculés en fonction de
lavaleur litigieuse, de I'ampleur et de la difficulté de la cause, de lafagon de procéder des
parties et de leur situation financiére (art. 2 a. 1 1lere phrase FITAF), ils sont fixésen
I'espéce a Fr. 2'000.- ; ce montant sera prélevé sur I'avance de frais d§ja versee de Fr.
5'000.-. Le solde, par Fr. 3'000.-, serarestitué au recourant une fois le présent arrét devenu
definitif et exécutoire.

E.3.2

Il N'est pas alloué de dépens (art. 64 al. 1 PA et art. 7 al. 1 acontrario et a. 3 FITAF).

E.4



La présente décision rendue dans |e domaine de I'assistance administrative internationale en
matiére fiscale peut faire I'objet d'un recours en matiere de droit public auprés du Tribunal
fédéra (art. 83 let. h LTF). Le délai derecours est de dix jours (art. 100 al. 2let. bLTF). Le
recours n'est recevable que lorsgu'une question juridique de principe se pose ou qu'il sagit
pour d'autres motifs d'un cas particulierement important au sensdel'art. 84 a. 2 LTF (art.
84aLTF). Le Tribunal fédéral est seul habilité & décider du respect de ces conditions.
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