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Regeste

Entraide administrative et judiciaire

Erwagungen

E.11

Le Tribuna administratif fédéral connait des recours contre les décisions finales prises par
I'AFC en matiére d'entraide administrative basée sur I'art. 26 CDI-US 96 (cf. art. 20k al. 1 et
4 OCDI-US 96 en relation avec les art. 31 a33 delaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal
administratif fédéral [LTAF, RS 173.32], ains qu'avec l'art. 5 de laloi fédérale du 20
décembre 1968 sur la procédure administrative [PA, RS 172.021]). Le Tribunal
administratif fédéral est donc compétent pour connaitre de la présente cause.

E.12

L'art. 33aa. 1 PA prévoit que la procédure est conduite dans I'une des quatre langues
officielles (énoncées al'art. 70 al. 1 Cst.) et qu'il sagit, en regle générale, de lalangue dans
laquelle les parties ont déposé ou déposeraient leurs conclusions. Dans la procédure de
recours, lalangue est celle de la décision attaguée. Si les parties utilisent une autre langue
officielle, celle-ci peut étre adoptée (art. 33aa. 2 PA). En |'espece, la décision entreprise est
rédigée en allemand alors que le recourant a procédé en francais. L'autorité intimée a
déposé saréponse du 29 juillet 2010 en francais et a expressément consenti a ce que la
procédure soit menée dans cette langue. Par conséquent, la langue de la présente procédure
- plus particuliérement celle du présent arrét - est le francais (cf. également arrét du
Tribunal administratif fédéral A-3418/2010 du 8 juillet 2010 consid. 2).

E.13

L'intéressé a qualité pour recourir (art. 48 al. 1 PA) et son recours, interjeté dans laforme
(cf. art. 52 PA) et le délai (cf. art. 50 al. 2 PA) prescrits par laloi, est - sous réserve des
considérants 1.4, 1.5 et 2 ci-apres - recevable.

E.14

Ladécision prisele 7 juin 2010 par I'AFC est une décision finale relative a la transmission
de renseignements qui peut étre attaquée devant le Tribunal administratif fédéral (art. 32
LTAF acontrario et art. 20k al. 1 OCDI-US 96). En revanche, toute décision antérieure ala
décision finale, y compris une décision relative a des mesures de contrainte, est
immédiatement exécutoire et ne peut étre attaquée que conjointement ala décision finae
(art. 20k a. 2 OCDI-US 96). Par conséquent, les conclusions du recourant tendant a ce que
ladécision prise le ler septembre 2009 par I'AFC al'encontre dUBS SA exigeant des
renseignements soit annulée est irrecevable. En effet, en vertu de I'effet dévolutif, la
décisions antérieure, faisant partie de la décision finale, ne peut étre attaquée séparément



(ATF 126 11 300 consid. 2ap. 302 s.).

E.15

En vertu de l'art. 25 al. 2 PA, une demande en constatation est recevable si |e requérant
prouve qu'il aun intérét digne de protection. Selon lajurisprudence, une autorité ne peut
rendre une décision de constatation, au sensdes art. 5 al. 1 lettre b et 25 PA, que lorsque la
constatation immédiate de I'existence ou de I'inexistence d'un rapport de droit est
commandée par un intérét digne de protection, a savoir un intérét actuel de droit ou de fait,
auquel ne sopposent pas de notables intéréts publics ou privés, et a condition que cet intérét
digne de protection ne puisse pas étre préservé au moyen d'une décision formatrice,
c'est-a-dire constitutive de droits ou d'obligations (ATF 129 V 289 consid. 2.1, ATF 126 |1
300 consid. 2¢c, ATF 121V 311 consid. 4a et les réf. citées; cf. également ATAF 2010/12
consid. 2.3 et lesréf. citées). Il sensuit que l'intérét digne de protection requis fait défaut, en
regle générale, lorsgue la partie peut obtenir en safaveur un jugement condamnatoire; en ce
sens, le droit d'obtenir une décision en constatation est subsidiaire (ATF 129 V 289 consid.
2.1, ATF 125V 21 consid. 1b; arrét du Tribuna administratif fédéral B-1360/2009 du 11
mai 2010 consid. 3.1; cf. également André Grisel, Traité de droit administratif, Vol. I,
Neuchéatel 1984, p. 867). En I'occurrence, les conclusions prises par le recourant tendant a
ce quele Tribunal administratif fédéral dise: - que I'Accord 09, dans sa version au 19 ao(t
2009, et le Protocole 10 - ce dernier avant son approbation par le parlement fédéral -
n'étaient pas valablement entrés en force et ne liaient pas |les autorités suisses (al'épogue en
ce qui concerne le Protocole 10), - que I'Accord 09, le Protocole 10 et les décisions
attaquées violaient le droit international et la Constitution fédérale et - que le compte du
recourant aupres d'UBS SA sorte du champ d'application de I'annexe al'Accord 09, ne sont
pas des conclusions constatatoires mais plutét des conclusions "préparatoires’ ou
"préudicielles’, autrement dit un grief qui pourrait constituer un motif d'annulation de la
décision entreprise. En tant que telle, elles sont irrecevables. Considérées comme des
conclusions en constatation, elles seraient également irrecevables, du moment que I'autorité
intimée a rendu une décision formatrice et que le recourant peut obtenir, devant I'autorité de
céans, une décision constitutive de droits et d'obligations (arréts du Tribunal fédéral

2C 162/2010 du 21 juillet 2010 consid. 2.1, 2C_176/2008 du 26 aolt 2008 publiéin Revue
de droit administratif et fiscal [RDAF] 2008 11 247, consid. 1.3; cf. aussi Yves Donzallaz,
Loi sur le Tribunal fédéral, Berne 2008, n° 2249, p. 867).

E.2

L e recourant demande que I'effet suspensif soit accordé a son recours. Ce dernier bénéficie
toutefois de cet effet en vertu delaloi (cf. art. 55 a. 1 PA), si bien que cette requéte, qui
n'est pas couverte par un intérét digne de protection et est sans objet, est irrecevable.

E.31

Le recourant peut invoquer laviolation du droit fédéral, y compris I'excés ou I'abus du
pouvoir d'appréciation (art. 49 let. a PA), la constatation inexacte ou incompléte des faits
pertinents (art. 49 let. b PA) ou l'inopportunité (art. 49 let. ¢ PA; cf. André Moser/Michael
Beusch/Lorenz Kneubtihler, Prozessieren vor dem Bundeverwaltungsgerichts, Bale 2008,
n° 2.149; Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5e
éd., Zurich/Bale/Geneve 2006, n° 1758 ss). Le droit fédéral au sens de cette disposition
comprend les droits constitutionnel s des citoyens (Alfred Kol z/Isabelle Haner,
Verwaltungsverfahren und V erwal tungsrechtspflege des Bundes, 2e éd., Zurich 1998, n°



621). Ledroit conventionnel en fait également partie (ATF 132 11 81 consid. 1.3). Seule
peut toutefois étre invoquée par les particuliers devant les tribunaux la violation de
dispositions directement applicables ("self-executing") contenues dans les traités
internationaux. Comme ceux-ci peuvent renfermer des normes directement applicables et
d'autres qui ne le sont pas, c'est par lavoie de l'interprétation qu'il convient d'opérer une
qualification acet égard (ATF 121 V 246 consid. 2b p. 249 et |es références citées). Une
norme est directement applicable lorsgu'elle conféere aux particuliers des droits et
obligations directement invocables devant les autorités, sans requérir aucune mesure interne
d'exécution (Andreas Auer/Giorgio Malinverni/Michel Hottelier, Droit constitutionnel
suisse, Vol. I, 2e éd., Berne 2006, n° 1307, p. 464 ; Jeanine de Vries Reilingh, L'application
des Pactes des Nations Unies relatifs aux droits de I'nomme de 1966 par les Cours
constitutionnelles ou par les Cours suprémes en Suisse, en Allemagne et au Canada, these
Neuchétel 1998, n° 107, p. 122). Selon lajurisprudence, une norme est directement
applicable si elle est suffisamment déterminée et claire par son contenu pour constituer le
fondement d'une décision concrete. Les dispositions directement applicables doivent étre
distinguées avant tout des dispositions qui énoncent un programme, savoir celles qui se
bornent a esquisser la réglementation d'une matiere ou qui laissent al'Etat contractant une
liberté d'appréciation ou de décision considérables ou encore qui ne comportent que des
idées directrices, de sorte qu'elles sadressent non pas aux autorités administratives ou
judiciaires, mais bien au |égislateur national (ATF 121V 246 consid. 2b p. 249 et les
références citées).

E.3.2

Le Tribuna administratif fédéral applique le droit d'office, sans étre lié par les motifs
invogués (cf. art. 62 al. 4 PA) ni par |'argumentation juridique développée dans la décision
entreprise (cf. Pierre Moor, Droit administratif, vol. |1, 2e éd., Berne 2002, p. 265). La
procédure est régie par |lamaxime inquisitoire, ce qui signifie que le Tribunal administratif
fédéral définit lesfaits et apprécie les preuves d'office et librement. Les parties doivent
toutefois motiver leur recours (cf. art. 52 PA). Ils doivent aussi collaborer al'établissement
desfaits. Bien quel'art. 2 a. 1 PA excluel'art. 13 PA, ce devoir existe pleinement devant le
Tribunal administratif fédéral, soit en procédure de recours contentieuse. En conséguence,
I'autorité saisie se limite en principe aux griefs soulevés et n'examine les questions de droit
non invoguées que dans la mesure ou les arguments des parties ou le dossier I'y invitent
clairement (cf. ATF 122 V 157 consid. 1a, 121V 204 consid. 6¢; Jurisprudence des
autorités administratives de la Confédération [JAAC] 61.31 consid. 3.2.2; Kolz/Haner, op.
cit., n° 677; arrét du Tribuna administratif fédéral A-1857/2007 et A-1911/2007 du 6 avril
2010 consid. 2.1).

E. 41

Ledroit d'étre entendu est de nature formelle, ce qui signifie que saviolation suffit en
principe a entrainer I'annulation de la décision attaquée indépendamment des chances de
succes du recours sur lefond (cf. ATF 127 V 431 consid. 3d/aa p. 437). Le motif relatif ace
moyen de droit doit donc étre examiné en priorité (cf. ATF 124 1 49 consid. 1). En
I'occurrence, il y alieu de rappeler gu'une autorité ne saurait étre tenue de traiter tous les
arguments soulevés par une partie : seuls les arguments pertinents auront a étre retenus (cf.
MOOR, op. cit., ch. 2.2.7.3, p. 281; arrét du Tribuna administratif fédéral A-2047/2006 du
10 novembre 2009 consid. 4). Il sagit donc pour le Tribunal de céans d'examiner si
I'autorité inférieure a, comme |'affirme le recourant, violé son droit d'étre entendu en



omettant de I'informer sur I'ouverture de la procédure d'entraide le concernant.

E.4.2

Lajurisprudence a déduit du droit d'étre entendu - découlant de I'art. 29 al. 2 Cst. - en
particulier le droit pour le justiciable de sexpliguer avant qu'une décision ne soit prise a son
détriment, celui de fournir des preuves quant aux faits de nature ainfluer sur le sort dela
décision (ATF 125V 332 consid. 3ap. 335), celui d'avoir acceés au dossier (ATF 131V 35
consid. 4.2, 129 | 249 consid. 4.1) ainsi que celui de participer al'administration des
preuves, d'en prendre connaissance et de se déterminer aleur propos (ATF 129 | 249
consid. 3, 127 |1 54 consid. 2b p. 56, 126 | 15 consid. 2a/aa). Sagissant plus précisément du
droit de fournir des preuves, la jurisprudence a exposé que |'autorité avait I'obligation, sous
I'angle du droit d'étre entendu, de donner suite aux offres de preuve présentées en temps
utile et dans les formes requises, a moins qu'elles ne soient manifestement inaptes a
apporter la preuve ou qu'il sagisse de prouver un fait sans pertinence (cf. ATF 1311 153
consid. 3; 124 | 241 consid. 2; 121 1 306 consid. 1b). En outre, I'autorité n'a pas |'obligation
d'exposer et de discuter tous les faits, moyens de preuve et griefs invoqués par |es parties,
mais elle peut au contraire se limiter a ceux qui, sans arbitraire, lui paraissent pertinents
(ATF 126 1 97 consid. 2b et les arréts cités; arrét du Tribunal fédéral 4P.312/2006 du 27
février 2007 consid. 6.1). En ce qui concerne I'accés aux €léments de preuve pertinents
figurant au dossier, il suffit que les parties connaissent les preuves apportées et que ces
éléments soient aleur disposition si elleslerequierent (ATF 128 V 272 consid. 5b/bb in
fine, 112 1a 202 consid. 2a). Le droit d'étre entendu, notamment celui de consulter les pieces
du dossier, est également expressément garantit par la PA (cf. art. 26 ss PA), qui reprend,
pour I'essentiel, lajurisprudence du Tribunal fédéral précitée (Moor, op. cit., p. 275 et 286).
Aingi, I'art. 26 al. 1 PA prévoit que la partie ou son mandataire ale droit de consulter tous
les actes servant de moyens de preuves au siege de |'autorité appel ée a statuer (arrét du
Tribunal administratif fédéral A-612/2007 du 30 mars 2010 consid. 4). Enfin, I'art. 20e
OCDI-US 96 garantit également des droits de procédure ala personne concernée par une
demande d'échange de renseignements de |'autorité américaine compétente.

E.43

Une violation du droit d'étre entendu peut, atitre exceptionnel, étre considérée comme
guérie lorsque la cognition de I'instance de recours n'est pas limitée par rapport acelle de
I'instance inférieure et qu'il n'en résulte aucun préudice pour le recourant (ATF 126 V 130
consid. 2b p. 132, 124 11 132 consid. 2d p. 128).

E.51

En I'occurrence, le recourant, n'ayant pas été au courant de I'ouverture de la procédure
d'entraide administrative contre lui, prétend qu'il n'aurait pas eu la possibilité de faire valoir
ses arguments devant I'AFC. En particulier, il n'aurait pas eu I'occasion d'informer I'AFC du
fait qu'il n'était pas le bénéficiaire économique du compte litigieux. Il estime que si
I'autorité intimée |'avait su, elle aurait sans doute rendu une décision différente de la
décision finale attaquée. L'autorité intimée reconnait ne pas étre en mesure de prouver que
I'UBS SA avait effectivement informé le recourant que le dossier relatif au compte litigieux
avait éétransmisal'AFC aux fins de la procédure d'échange de renseignements ouverte a
larequéte de I'RS en aolt 2009. Elle fait cependant valoir que les destinataires des envois
del'UBS avaient « pu étre informés par le biais d'articles publiés largement par voie de
presse aux USA (New York Times, le Wall Street Journal, Washington Post, le Chicago



Tribune, Miami Herald, du Los Angeles Times) ». Les publications dans les journaux
américains invoguées par |'autorité intimée ne sont a l'évidence pas suffisantes pour que le
recourant soit informé de I'ouverture de la procédure d'entrai de administrative contre lui et
pour qu'il ait pu participer ala procédure devant I'autorité intimée. Premiérement, il ne
pouvait savoir, sur la base de publications dans ces journaux, qu'il était lui-méme concerné
par la procédure d'échange de renseignements. Ensuite, il ne pouvait déduire de ces
publications que les informations relatives au compte litigieux seraient transmises al'AFC
aux fins de la procédure d'échange de renseignements. La décision entreprise aainsi été
prise en violation du droit d'étre entendu de I'intéressé. Reste a examiner la question de la
guérison de ce vice.

E.5.2

En I'occurrence, le droit d'étre entendu du recourant n'a été respecté a aucun stade de la
procédure devant |'autorité intimée dont I'intéressé ignorait méme |'existence. Tant par
€quité que par respect du principe de I'égalité des armes, il sejustifie que I'AFC prenne une
nouvelle décision apres avoir donné I'occasion au recourant d'exercer son droit d'étre
entendu. Laviolation de ce droit n'est ainsi pas susceptible d'étre réparée dans le cadre de la
présente procédure de recours, ce d'autant plus que le recours devant |'autorité de céans n'est
pas précédé d'une procédure de réclamation ou de recours et que |'arrét du Tribunal
administratif fédéral est définitif (cf. consid. 6.3 ci-aprés). En raison du caractére formel de
la garantie constitutionnelle, la violation du droit d'étre entendu entraine I'annulation de la
décision attaguée, indépendamment des chances de succés du recourant sur le fond (ATF
126 V 132 consid. 2b et les arréts cités; cf. également |'arrét du Tribunal administratif
fédéral A-3786/2010 du 15 juillet 2010). En conségquence - dans lamesure ou il est
recevable (cf. consid. 1.4, 1.5 et 2) -, le recours doit étre déclaré bien-fondé sagissant du
grief de violation du droit d'étre entendu. La décision entreprise est annulée et |'affaire
renvoyée al'autorité inférieure pour qu'elle donne au recourant la possibilité d'exercer son
droit d'étre entendu et en particulier de se déterminer.

E.6.1

Conformément al'art. 63 al. 1 PA, lesfrais de procédure sont mis, dans e dispositif, ala
charge de la partie qui succombe. Ceux-ci sont fixés selon I'art. 4 du réglement du 21 février
2008 concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral
(FITAF, RS173.320.2). Aucun frais n'est mis ala charge de |'autorité inférieure déboutée
(art. 63 a. 2 PA). Aux termesdel'art. 64 a. 1 PA, |'autorité de recours peut allouer, d'office
Ou sur requéte, ala partie ayant entierement ou partiellement gain de cause, une indemnité
pour les frais indispensables et relativement élevés qui lui ont été occasionneés (cf.
également art. 7 ssFITAF).

E.6.2

Vu l'issue de la cause, les frais de procédure sont laissés ala charge de I'état (cf. I'arrét du
Tribunal administratif fédéral A-3786/2010 du 15 juillet 2010 et les références citées).
L'avance de frais versée par le recourant, d'un montant de Fr. 20'000.--, lui est restituée. Le
recourant, qui est représenté par des avocats, a en outre droit a une indemnité atitre de
dépens réduite pour les frais encourus devant le Tribunal de céans, laquelle, compte tenu du
degré de complexité de la présente cause, du travail effectivement nécessaire et du tarif
horaire retenu (cf. art. 10a. 1 et 2 FITAF), est arrétée a Fr. 10'000.-- (TVA comprise),
montant mis ala charge de |'autorité intimée.



E.6.3

Lavoie du recours au Tribunal fédéral n'est pas ouverte al'encontre du présent arrét (art. 83
let. h LTAF).
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