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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), le Tribunal administratif fédéral connait,
selon I'art. 31 LTAF, des recours contre les décisions au sens de l'art. 5 de laloi fédérale du
20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA, RS 172.021) prises par les autorités
citéesal'art. 33 LTAF. Les décisions rendues par I'AFC en matiére d'assistance
administrative fiscale peuvent étre contestées devant le Tribunal administratif fédéral
conformément al'art. 19 de laloi fédérale du 28 septembre 2012 sur |'assistance
administrative internationale en matiere fiscale (LAAF, RS 651.1). La présente procédure
est soumise aux régles générales de procédure, sous réserve des dispositions spécifiques de
laLAAF (art. 19 a. 5 LAAF). LaLAAF est applicable au cas présent (art. 24 LAAF a
contrario), puisque la demande d'assistance litigieuse a été déposée le 25 janvier 2018, soit
apres |'entrée en vigueur de laLAAF le ler février 2013.

E.12

En I'occurrence, le recours respecte les exigences formelles (art. 50 al. 1 PA et 52 al. 1 PA).
Larecourante dispose en outre de la qualité pour recourir (art. 48 PA et art. 19a. 2 LAAF).
Il'y alieu ainsi d'entrer en matiere, sous réserve de ce qui va suivre quant aux consequences
delanullité d'une décision administrative (consid. 6.5.1).

E.2

Le Tribunal administratif fédéral dispose d'un plein pouvoir de cognition (art. 49 PA). I
constate les faits et applique le droit d'office (art. 62 a. 4 PA). Néanmoins, il selimite en
principe aux griefs invoqués et n'examine les autres points que dans la mesure ou les
arguments des parties ou le dossier I'y incitent (ATF 122 V 157 consid. 1a, 121V 204
consid. 6¢).

E.311

L'art. 29 al. 2 de la Constitution fédérale du 18 avril 1999 de la Confédération suisse (Cst.,
RS 101) garantit aux parties a une procédure le droit d'étre entendues.

E.312

Lajurisprudence a déduit du droit d'étre entendu, en particulier, le droit pour le justiciable
de sexpliquer avant qu'une décision ne soit prise a son détriment, celui de fournir des
preuves quant aux faits de nature ainfluer sur le sort de la décision, celui d'avoir acces au



dossier, celui de participer al'administration des preuves, d'en prendre connaissance et de se
déterminer aleur propos (ATF 141V 557 consid. 3, 1351 279 consid. 2.3).

E.3.13

L'information des personnes habilitées arecourir prévue par laLAAF (art. 14 LAAF) ainsi
gue le droit de participation et de consultation des pieces (art. 15 LAAF) concrétisent le
droit d'étre entendu (arréts du TAF A-3764/2015 du 15 septembre 2015 consid. 3.2,
A-3765/2015 du 15 septembre 2015 consid. 3.2). L'AFC notifie a chaque personne habilitée
arecourir une décision finale dans laquelle elle justifie I'octroi de |'assistance administrative
et précise I'étendue des renseignements a transmettre (art. 17 al. 1 LAAF). Lanotification
présuppose une information tant de la ou des personnes concernées que des personnes dont
I'AFC peut supposer qu'elles sont habilitées arecourir conformément al'art. 14 LAAF et 19
a. 2 LAAF, ain gu'dles aient la possibilité de sexprimer avant le prononcé de la décision.
La personne habilitée arecourir doit étre informée de la demande d'assi stance aprés son
dépdt, mais en tout cas avant que la décision finale ne soit prise par I'AFC (art. 48 PA ;
arréts du TAF A-3951/2015 du 26 avril 2016 consid. 3.1, A-7076/2014 du 1er avril 2015
consid. 2.1, A-7401/2014 du 24 mars 2015 consid. 3.1). La preuve de cette notification
incombe al'AFC (arréts du TAF A-3951/2015 du 26 avril 2016 consid. 3.1, A-7401/2014
du 24 mars 2015 consid. 3.1 ; Michael Beusch/Ursula Sporri, in: Zweifel/Beusch/M atteotti
[éd.], Kommentar zum Internationalen Steuerrecht, 2015, n. 376 ad art. 14 LAAF).

E.314

L'AFC peut notifier plusieurs décisions finales en fonction de la personne habilitée a
recourir. Ainsi, une décision envoyée ala personne concernée sera détaill ée, tandis que
celle adressée a une autre personne habilitée arecourir se limitera, en raison de |'obligation
de confidentialité, aux informations concernant cette derniere (arréts du TAF A-3764/2015
du 15 septembre 2015 consid. 3.3, A-3765/2015 du 15 septembre 2015 consid. 3.3 ;
Message concernant I'adoption d'une loi sur I'assistance administrative fiscale du 6 juillet
2011, FF 2011 5771, 5795). La conduite de deux procédures par I'AFC et la notification de
deux décisions ayant le méme contenu a deux personnes distinctes, soit ala personne visée
par la procédure fiscale et a une personne habilitée arecourir, ne viole ainsi en principe pas
nécessairement le droit d'étre entendus des destinataires, ni leurs droits procéduraux, dans la
mesure ou des recours respectifs peuvent leur permettre de faire valoir leurs droits (arréts du
TAF A-3764/2015 du 15 septembre 2015 consid. 4.2.1, A-3765/2015 du 15 septembre 2015
consid. 4.2.1).

E.41

L'annulabilité de la décision est larégle, lanullité I'exception (arréts du TAF A-7076/2014
du ler avril 2015 consid. 3.1, A-7401/2014 du 24 mars 2015 consid. 3.1). Seuls peuvent
étre annulés les actes qui, sans |'existence de la cause d'annulabilité prévue par laloi,
seraient efficaces et valables (ATF 137 | 273 consid. 3.1, 122 | 97 consid. 3a). Les actes
nuls sont en revanche d'emblée dénués d'effet (ATF 137 | 273 consid. 3.1, 132 11 342
consid. 2.3 ; 1291 361 consid. 2.3, 122 1 97 consid. 3a; arrétsdu TAF A-2117/2018 du 5
mars 2019 consid. 1.3, A-2138/2018 du 5 mars 2019 consid. 1.3). Lanullité doit étre
relevée d'office et en tout temps (ATF 133 |1 366 consid. 3.1, 129 | 361 consid. 2).

E.4.2

Hormis les cas expressément prévus par laloi, il n'y alieu dadmettre la nullité d'une
décision qu'atitre exceptionnel, lorsque les circonstances sont telles que le systeme de



I'annul abilité n'offre manifestement pas la protection nécessaire (ATF 138 11 501 consid.
3.1,1371 273 consid. 3.1, 13311 366 consid. 3.1 s., 132 11 342 consid. 2.1, 1291 361
consid. 2, 122 1 97 consid. 3a; arréts du TAF A-7401/2014 du 24 mars 2015 consid. 3.1,
A-5682/2011 du 3 avril 2012 consid. 1.2.2). D'apréslajurisprudence, lanullité n'est
reconnue que (1) si le vice, dont la décision est entachée, est particuliérement grave, (2) sil
est manifeste ou du moins facilement décelable et (3) si, en outre, la constatation de la
nullité ne met pas sérieusement en danger la sécurité du droit (ATF 138 |1 501 consid. 3.1 ;
1371 273 consid. 3.1, 136 11 489 consid. 3.3, 133 11 366 consid. 3.2, 132 |1 342 consid. 2.1,
13211 21 consid. 3.1, 1291 361 consid. 2.1).

E. 431

Ledroit d'étre entendu est de nature formelle, ce qui signifie que saviolation suffit, si elle
est particulierement grave, a entrainer |'annulation de la décision attaguée indépendamment
des chances de succes du recours sur le fond (ATF 134 V 97, 127 V 431 consid. 3d/aa ;
ATAF 2013/23 consid. 6.1.3, arrét du TAF A-3951/2015 du 26 avril 2016 consid. 3.1). Le
motif relatif a ce moyen de droit doit donc étre examiné en priorité (ATF 124 1 49 consid. 1
; arrét du TAF A-1414/2015 du 31 mars 2016 consid. 3.1.1).

E.43.2

Ainsi, laviolation du droit d'étre entendu est en principe guérissable et ne conduit en regle
générale qual'annulabilité de la décision entachée du vice. Cependant, sil sagit d'un
manquement particulierement grave aux droits essentiels des parties, la violation du droit
d'étre entendu entraine la nullité. Tel est en particulier le cas quand |a personne concernée
par une décision, a défaut d'avoir été correctement informée, ignore tout de la procédure
ouverte a son encontre et, partant, n'a pas eu |'occasion d'y prendre part (ATF 136 111 571
consid. 6.2, 129 1 361 consid. 2, arréts du TAF A-7076/2014 du ler avril 2015 consid. 3.1,
A-7401/2014 du 24 mars 2015 consid. 3.1). L'absence de possibilité de participer ala
procédure constitue dans la méme veine une violation des regles essentielles de procédure,
et ains un grave vice de procédure, al'instar de I'incompétence qualifiée, fonctionnelle ou
matérielle de I'autorité qui arendu la décision ; ils sont des motifs de nullité (ATF 138 11
501 consid. 3.1, 1371 273 consid. 3.1, 133 11 366 consid. 3.1, 132 11 342 consid. 2.1 ; arréts
du TAF A-7401/2014 du 24 mars 2015 consid. 3.1 ; A-5926/2012 du 9 avril 2013 consid.
2.2.1).

E.4.33

En matiere d'assistance administrative international e, des violations du droit d'étre entendu
comme la privation de la possibilité de connaitre les questions posées par |'autorité
requérante et les réponses envisagées par I'AFC a ces questions ainsi que |'absence de
notification de la décision relative a ces points entrainent la nullité intégrale de la décision
en tant qu'elles égquivalent al'absence de connaissance de la procédure d'assi stance
administrative (arréts du TAF A-3764/2015 du 15 septembre 2015 consid. 4.2.3,
A-3765/2015 du 15 septembre 2015 consid. 4.2.3).

E.44.1

Ladécision nulle ne déployant pas d'effet juridique (consid. 4.1 ci-dessus), €lle ne peut pas
étre I'objet de la contestation (A nfechtungsobjekt) dans une procédure de recours de droit
administratif: il n'y aains pas lieu d'entrer en matiere sur un tel recours. La nullité doit étre
constatée dans le dispositif (ATF 132 11 342 consid. 2.3 ; ATAF 2008/59 consid. 4.3, arréts
du TAF A-3764/2015 du 15 septembre 2015 consid. 2.4, A-3765/2015 du 15 septembre



2015 consid. 2.4, A-2433/2015 du 9 juillet 2015 consid. 5). Lorsque le vice n'affecte qu'une
partie de |'acte, seule cette partie est nulle, si I'on peut estimer que |'acte e(it été pris méme
en son absence (arréts du TAF A-2433/2015 du 9 juillet 2015 consid. 3, A-7076/2014 du
ler avril 2015 consid. 3.1, A-7401/2014 du 24 mars 2015 consid. 3.1).

E.44.2

Compte tenu des particul arités de la procédure d'assistance administrative, qui implique la
transmission a l'autorité requérante d'informations touchant des parties étroitement liées
entre elles, lanullité de la décision attaquée vaut al'égard de toutes |es parties en présence
(arrétsdu TAF A-7076/2014 du ler avril 2015 consid. 3.3, A-7401/2014 du 24 mars 2015
consid. 3.3).

E.45

En I'espece, le Tribunal de céansreleve que I'AFC envisage de transmettre un contrat rel atif
aux droits de B. . || apparait que ce contrat lie non seulement larecourante et la
société C. mais également des entités *** du groupe A. ains queles
sociétésD. et E (ci-apres : les sociétés). Selon la recourante, ces sociétés

constituent des tiers non concernés au sensde I'art. 4 al. 3 LAAF dont les noms doivent étre
caviardés sur la documentation a transmettre. L'autorité inférieure soutient quant a elle que
lesdites sociétés ont un lien avec la question fiscale motivant la demande, de sorte qu'elles
ne peuvent étre considérées comme des tiers non impliqués. Partant, caviarder leurs noms
reviendrait & supprimer des informations pertinentes. L'autorité inférieure ne considére pas
les sociétés parties au contrat comme des tiers non concernés. La Cour de céans retiendra
par consequent que I'AFC admet qu'elles endossent la qualité de personnes concernées, a
tout e moins des personnes habilitées arecourir (art. 14 et 19 a. 2 LAAF). Or, force est de
constater que |'autorité inférieure n'a pas respecté les droits procéduraux des sociétés,
garantis par le droit interne et concrétisant le droit d'étre entendu (cf. consid. 3.1 ci-avant).
En effet, il ressort du dossier que les sociétés n'ont pas été, d'une maniére ou d'une autre,
mises au courant de la procédure d'assistance administrative. Afin de déterminer si I'AFC a
violéledroit d'étre entendu des sociétés, il conviendra ala Cour d'examiner si celles-ci
revétent bien la qualité de personnes habilitées arecourir et non celle de tiers non
concernés. Cette analyse se feraalalumiere du critere conventionnel de la pertinence
vraisemblable (cf. consid. 6.4 ci-aprées) et sans se prononcer sur la question du bien-fondé
delatransmission du contrat au regard des griefs d'ordre matériel invoqués par la
recourante (cf. J.a ci-avant), laquelle souffre de demeurer ouverte a ce stade, vu l'issue de la
présente procédure (cf. consid. 6.5 ci-apres).

E.5

L 'assistance administrative avec I'Espagne est actuellement régie par I'art. 25bis CDI-ES -
largement calqué sur le Modele de convention fiscale de I'OCDE concernant le revenu et la
fortune (ci-aprés: MC OCDE) - et par le ch. IV du Protocole joint ala CDI-ES (publié
également au RS 0.672.933.21, ci-apres : Protocole CDI-ES). Ces dispositions ont été
introduites par un protocole du 28 juin 2006 et sont en vigueur depuis le 1er juin 2007 (RO
2007 2199 ; FF 2006 7281). Elles ont ensuite été amendées par un protocole de
modification du 27 juillet 2011, en vigueur depuis le 24 aolt 2013 (RO 2013 2367), en
I'occurrence ses art. 9 et 12 (FF 2011 8391, 8397 s. ; arréts du TAF A-2523/2015 du 9 avril
2018 consid. 4.1, A-6589/2016 du 6 mars 2018 consid. 4.1, A-3791/2017 du 5 janvier 2018
consid. 3 et A-4992/2016 du 29 novembre 2016 consid. 2). En ce qui concerne les impots



sur le revenu et sur lafortune, les modifications du 27 juillet 2011 sappliquent aux
demandes d'assistance qui portent sur des renseignements concernant |'année 2010 et les
années suivantes (art. 13 ch. 2 let. [iii] du Protocole du 27 juillet 2011 ; arrétsdu TAF
A-2523/2015 du 9 avril 2018 consid. 4.1, A-6589/2016 du 6 mars 2018 consid. 4.1,
A-3791/2017 du 5 janvier 2018 consid. 3, A-4992/2016 du 29 novembre 2016 consid. 2,
A-3789/2016 du 22 septembre 2016 consid. 2), de sorte que la présente affaire, qui porte sur
les périodes fiscales 2013 a 2016, est soumise aux regles en vigueur conformément a ces
derniéres modifications.

E.511

Selon I'art. 25bis par. 1 CDI-ES, |'assistance doit étre accordée a condition qu'elle porte sur
des renseignements vraisembl ablement pertinents pour |'application dela CDI ou la
|égislation fiscale interne des Etats contractants (voir notamment ATF 142 |1 161 consid.
21.1,21.4et24, ATF 14111 436 consid. 4.4 ; arrétsdu TF 2C_387/2016 du 5 mars 2018
consid. 5.1, 2C_1162/2016 du 4 octobre 2017 consid. 6.3, 2C_893/2015 du 16 février 2017
consid. 12.3 non publiéin: ATF 143 11 202, ainsi que 2C_904/2015 du 8 décembre 2016
consid. 6.2 ; arrét du TAF A-2523/2015 du 9 avril 2018 consid. 4.6.1). La condition dela
pertinence vraisemblable des renseignements requis exprimée al'art. 25bis par. 1 CDI-ES
est la clé de volte de I'échange de renseignements (cf. arrét du TF 2C_1162/2016 du 4
octobre 2017 consid. 6.3 ; arréts du TAF A-5066/2016 du 17 mai 2018 consid. 2.3.1,
A-4819/2016 du 4 avril 2018 consid. 2.3.1 et A-525/2017 du 29 janvier 2018 consid. 2.3
[décision attaguée devant le TF]).

E.51.2

Lerdble de|'Etat requis se limite aun contrdle de plausibilité ; il doit se contenter de veérifier
I'existence d'un rapport entre |I'état de fait décrit et les documents requis, étant précisé que
I'Etat requérant est présumeé agir de bonne foi (cf. ATF 143 11 185 consid. 3.3.2, 142 11 161
consid. 2.1.1, 2.1.4 et 2.4, 141 11 436 consid. 4.4.3 ; arrét du TF 2C_695/2017 du 29 octobre
2018 consid. 2.6). L'appréciation de la pertinence vrai semblable des informations
demandées est ainsi en premier lieu du ressort de I'Etat requérant ; il n‘incombe pas al'Etat
requis de refuser une demande ou la transmission des informations parce que cet Etat serait
d'avis qu'elles manqueraient de pertinence pour I'enquéte ou le contréle sous-jacents (arréts
du TAF A-5066/2016 du 17 mai 2018 consid. 2.3.2 et A-4434/2016 du 18 janvier 2018
consid. 3.6.2 ; voir ATF 142 11 161 consid. 2.1.1, 2.1.4 et 2.4 [qui évoque en particulier une
« répartition des réles » entre I'Etat requérant et I'Etat requis| ; voir encore arréts du TAF
A-4157/2016 du 15 mars 2017 consid. 3.5.1.2 et A-1414/2015 du 31 mars 2016 consid.
5.3.6 et 5.6 [décision confirmée par arrét du TF 2C_387/2016 du 5 mars 2018]).

E.5.13

La demande d'assi stance vise normalement & obtenir des informations sur la personne
identifiée comme contribuable par I'Etat requérant. Toutefois, dans certaines constellations
spécifiques, des informations peuvent également étre transmises au sujet de personnes dont
|'assujettissement n'est pas invoqué par I'Etat requérant (arréts du TAF A-4545/2016 du 8
février 2018 consid. 4.3.1.2 et A-4025/2016 du 2 mai 2017 consid. 3.4). Latransmission
d'informations vrai sembl ablement pertinentes concernant des tiers est ainsi en principe
également possible (cf. art. 4 a. 3LAAF ; ATF 14211 161 consid. 4.6.1 ; ATF 144 11 29
consid. 4.2.3 ; pour des développements, arrét du TAF A-4819/2016 du 4 avril 2018 consid.
3).



E.6

En droit interne, I'art. 4 a. 3 LAAF dispose que latransmission de renseignements relatifs a
des personnes n'étant pas des personnes concernées est exclue. Cette phrase a été
complétée, au ler janvier 2017, par I'gjout suivant : « lorsgue ces renseignements ne sont
pas vraisemblablement pertinents pour I'évaluation de la situation fiscale de la personne
concernée ou lorsgue les intéréts | égitimes de personnes qui ne sont pas des personnes
concernées prévalent sur l'intérét de la partie requérante a la transmission de
renseignements » (RO 2016 5059 ; ATF 143 11 506 consid. 5.2.1 ; ATF 144 11 29 consid.
4.2.3; voir arrét du TAF A-6306/2015 du 15 mai 2017 consid. 6.4.3). Cet gjout ne fait que
préciser le sensdel'ancien art. 4 al. 3 LAAF tel qu'il ressortait déja du message relatif ala
version initiale de cette disposition (cf. Message du 5 juin 2015 relatif al'approbation de la
Convention du Conseil de I'Europe et de I'OCDE concernant I'assistance administrative
mutuelle en matiere fiscale et a sa mise en oeuvre [modification de laloi sur |'assistance
administrative], FF 2015 5134 ainsi que le Message du 6 juillet 2011 concernant |'adoption
d'uneloi sur I'assistance administrative, FF 2011 5783) et tel qu'il a éé interpréte par la
jurisprudence (ATF 143 11 506 consid. 5.2.1 ; arrét du TF 2C_387/2016 du 5 mars 2018
consid. 5.1 ; ATF 144 11 29 consid. 4.2.3), ainsi qu'appliqué par I'AFC dans sa pratique
(arrét du TAF A-3791/2017 du 5 janvier 2018 consid. 5.2.2).

E.6.1.1

Lorsgue les renseignements demandés portent non seulement sur des personnes concernées
(art. 3let. aLAAF), mais aussi sur destiers nonimpliqués au sensdel'art. 4 a. 3LAAF, il
appartient al'autorité saisie de procéder a une pesée des intéréts (ATF 142 11 161 consid.
4.6.1 ; critique Andrea Opel, Schutz von Dritten im internationalen Amtshilfeverfahren, in :
Revue fiscale 71/2016 928, p. 942). Lajurisprudence n'admet la transmission de noms de
tiers non impliqués que si elle est vraisemblablement pertinente par rapport a1'objectif
fiscal visé par I'Etat requérant et que leur remise est partant proportionnée, de sorte que leur
caviardage rendrait vide de sens la demande d'assistance administrative. Le nom d'un tiers
peut donc figurer dans la documentation a transmettre sil est de nature a contribuer a
élucider la situation fiscale du contribuable visé (arrét du TF 2C_387/2016 du 5 mars 2018
consid. 5.1 et ATF 144 11 29 consid. 4.2.3 avec les réf. citées).

E.6.1.2

Tant dans |'ancienne que dans la nouvelle teneur de l'art. 4 al. 3 LAAF, leslimitesde la
disposition doivent, cela dit, étre comprises de maniére restrictive ; I'élément déterminant
reste la vraisemblable pertinence des informations a transmettre (ATF 142 11 161 consid.
4.6.1, ATF 14111 436 consid. 3.3 et 4.5 ; arrét du TF 2C_690/2015 du 15 mars 2016 consid.
4.5; arréts du TAF A-6733/2015 du 29 juin 2017 consid. 5.6, A-6306/2015 du 15 mai 2017
consid. 6.4.2 et A-1414/2015 du 31 mars 2016 consid. 5.5.1).

E.6.2

Il convient a ce stade d'adopter une approche plus casuistique, en rappelant des exemples
jurisprudentiels intervenus dans le contexte d'application de I'art. 4 al. 3 LAAF, d'abord
dans son ancienne teneur (consid. 6.2.1 ss ci-apres), puis dans sa houvelle teneur (consid.
6.3). On garderaen mémoire que l'art. 4 al. 3 LAAF (actuel) pérennise une jurisprudence et
une pratique antérieures (consid. 6 ci-avant).

E.6.2.1



Le Tribunal fédéral aains jugé que les noms des titulaires d'une procuration (en
I'occurrence I'épouse et les filles) sur les comptes bancaires détenus par une personne visée
par la demande d'assistance administrative remplissaient la condition de la pertinence
vraisemblable (arrét du TF 2C_963/2014 du 24 septembre 2015 consid. 6.2 non publiéin:
ATF 14111 436, maisin : Archives 84 p. 559 et traduit in : RDAF 2016 |1 374 ; voir ég.
arrét du TF 2C_216/2015 du 18 novembre 2015 consid. 4.2 ; voir encore ATF 144 11 29
consid. 4.2.4).

E.6.2.2

En outre, la Cour supréme a considéré que les relations concretes d'une société dont le
contribuable est I'ayant droit économique peuvent étre pertinentes (relevant) pour
I'imposition de celui-ci ; tel peut en particulier étre le cas si le contribuable visé par la
demande domine économiquement (wirtschaftliche Beherrschung) la société détentrice des
informations (ATF 141 11 436 consid. 4.6 ; arréts du TAF A-3791/2017 du 5 janvier 2018
consid. 5.2.3 et TAF A-5149/2015 du 29 juin 2016 consid. 4.7.1 [décision confirmée par
I'ATF 14411 29]).

E.6.23

Le Tribunal fédéral a par ailleurs considéré que si des informations concernant une société
pouvaient étre relevantes pour I'imposition du contribuable visé par la demande
d'assistance, elles constituaient alors atout e moins des renseignements vrai sembl ablement
pertinents. Les informations ayant trait aux activités de la société, au nombre de ses
employés et a ses locaux doivent a ce titre étre transmis car ils sont propres a déterminer si
la société dispose, ou non, d'une existence réelle (ATF 142 11 69 consid. 3.1 et 3.2
[actionnariat unique d'une société aresponsabilité limitée sise en Suisse] ; arrét du TAF
A-3791/2017 du 5 janvier 2018 consid. 5.2.3 ; comp. ATF 141 11 436 consid. 4.6).

E.6.24

Dans un arrét non publié 2C_690/2015 du 15 mars 2016 consid. 3.5 et 4.5, intervenant dans
le contexte d'une demande tendant a déterminer si des prestations dont une société francaise
prétendait avoir bénéficié de la part d'une société soeur établie en Suisse étaient effectives
et, partant, déductibles fiscalement (prix de transfert), la Cour supréme a estimé que le nom
et I'adresse des salariés de la société suisse ainsi que les noms des clients pouvaient étre
transmis. Ces informations ont été considérées comme étant vraisemblablement pertinentes
pour vérifier que la société suisse avait un personnel distinct de la société francaise et
gu'elle était en mesure d'effectuer les prestations litigieuses (rappeléin: ATF 14311 185
consid. 3.3.3et ATF 144 11 29 consid. 4.2.4).

E.6.25

Dans un autre arrét non publié 2C_904/2015 du 8 décembre 2016 consid. 6.4, sagissant de
déterminer |'existence réelle d'une société détenant un compte bancaire suisse, la Haute
Cour aretenu gue le nom des éventuel s titulaires du mandat de gestion de ladite société au
sein de labanque pouvait étre transmis. En effet, en application du principe de la confiance,
savoir qui gérait cette société et ses avoirs était vraisemblablement pertinent pour vérifier
gu'il ne sagissait pas d'une société-écran destinée a dissimuler I'identité du véritable
détenteur des avoirs placés auprés de labanque (rappeléin : ATF 144 11 29 consid. 4.2.4).

E.6.26.1



L'ATF 142 11 161 se prononce sur lesindications relatives a des tiers non concernés (ou non
impliqués). Ainsi, de l'avis de la Haute Cour, I'Etat requis doit supprimer les indications
relatives auxdits tiers lorsqu'elles sont sans incidence sur la demande (par exemple le nom
des employés de banque qui n'ont rien a voir avec la question fiscale motivant la demande).
En revanche, I'art. 4 a. 3 LAAF ne saurait étre compris comme imposant a l'autorité suisse
de supprimer des indications qui concernent des tiers non concernés (qui figurent par
exemple sur laliste de transactions relatives a un compte bancaire) lorsgue leur suppression
rendrait vide de sens la demande d'assistance administrative (cf. FF 2011 5771, 5783). Le
Tribunal fédéral gjoute que, dans ce cas, les tiers dont |es noms apparaissent sur detels
documents sont protégés ; ala cléture de la procédure, |'autorité requise doit en effet
rappeler al'autorité requérante les restrictions a l'utilisation des renseignements transmis et
I'obligation de maintenir le secret (cf. art. 20 al. 2 LAAF ; ATF 14211 161 consid. 4.6.1 ;
voir encore arrét du TAF A-4669/2016 du 8 décembre 2017 consid. 3.4 en lien avec les art.
2a.2let.cet6al. 2let. adelaloi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données
[LPD, RS 235.1)).

E.6.2.6.2

Selon cette jurisprudence, les documents bancaires objets de la demande d'assistance
administrative et, en particulier, laliste de transactions sur des comptes bancaires dont les
contribuables sont titulaires, remplissent I'exigence de la pertinence vraisemblable. De l'avis
du Tribunal fédéral, de tels documents révélent les apports et |es prél évements enregistrés,
les gains générés, ainsi que le montant et la nature des revenus percus (versement de
dividendes, revenu d'activité, plus-values, etc.) et sont donc de nature a permettre a
I'autorité fiscal e étrangere de compl éter |'assiette de I'imp6t sur e revenu des contribuables
de son pays. La Haute Cour rappelle ensuite que supprimer |'ensemble des noms des
personnes non concernées figurant sur laliste des différentes transactions ferait perdre toute
portée ala demande d'assistance administrative, avant de confirmer la possibilité de
caviarder d'autres noms, en particulier ceux des employés de banque qui seraient sans
rapport avec la demande d'assistance (ATF 142 11 161 consid. 4.6.2). Enlien avec la
détermination du domicile fiscal du contribuable visé par lademande, le Tribunal fédéral a
dés lors admis la transmissibilité de documents bancaires et laliste des transactions y
afférentes comprenant |'identité de personnes ayant participé a ces transactions, dans la
mesure ou ces informations étaient de nature a donner des indications sur le lieu de séour
effectif du contribuable durant |a période considérée (ATF 142 11 161 consid. 4.6.2).

E.6.3

Il sagit encore de présenter des exemples plus récents de cas rendus en application de I'art.
4a.3LAAF.

E.6.3.1

En lien avec les noms d'employés de banque, la Haute Cour aretenu que si I'AFC renonce a
supprimer les noms des collaborateurs de la banque qui fournit |es renseignements, c'est
parce qu'elle estime que leur identité est en lien avec la question fiscale formulée dans la
demande ou, qu'a tout le moins, ce renseignement a une certaine pertinence dans ce cadre
qui justifie qu'il ne soit pas biffé. Le Tribunal fédéral ajoute que si tel est le cas, I'employé
visé peut notamment faire valoir un intérét digne de protection, d'une part, au sens de |'art.
48 PA et, d'autre part, le cas échéant, sous I'angle de la protection des données (cf. art. 25
LPD ; ATF 14311 506 consid. 5.2.2 [en application de la Convention entre |la Confédération



suisse et les Etats-Unis d'/Amérique en vue d'éviter les doubles impositions en matiére
d'impots sur lerevenu ; CDI-US, RS 0.672.933.61)).

E.6.3.2

Dans un arrét plus récent encore, le Tribunal fédéral sest penché sur latransmission de
données permettant d'identifier des employés de banque et |'avocat/notaire figurant dans des
documents. Ainsi, del'avis de la Cour supréme, cette transmission suppose que les
informations soient nécessaires pour appliquer les dispositions de la convention ou pour
prévenir les fraudes et délits semblables portant sur un impot visé par la CDI-US. Dans ce
cas, elleajugé, d'une part, que ces informations n‘avaient rien avoir avec la question fiscale
motivant les demandes et, d'autre part, que le caviardage du nom des employés de banque et
de I'avocat/notaire ne rendait pas lesdites demandes inintelligibles ou leur 6tait une
guelconque force probante. Le Tribunal fédéral atout particuliérement précisé que, du point
de vue de |'éventuelle amende fiscale dans I'Etat requérant, I'information relative al'identité
destiersn'était pas nécessaire, au contraire de celle relative aleur existence et aleur
intervention (ATF 144 11 29 consid. 4.3).

E.64

En I'espece, la Cour doit déterminer, du point de vue du critere de la vraisemblable
pertinence, si les informations concernant |es sociétés figurant sur le contrat sont de nature a
contribuer a élucider la situation fiscale du contribuable visé dans I'Etat requérant. Cette
analyse permettra de déterminer si |es sociétés endossent la qualité de personnes habilitées a
recourir ou de tiers non concernés (art. 4 al. 3 LAAF). Du point de vue du critere de la
vraisemblable pertinence, le Tribunal reléve ce qui suit. L'autorité requérante aindiqué
gu'elle menait un contrdle de la situation fiscale de B. . Selon lesinformations a
disposition des autorités espagnoles, ce dernier aurait cédé ses droits a la société

C. . Cette session aurait été faite dans un premier temps atitre gratuit puis
moyennant rémunération. Les autorités espagnoles exposent du reste qu'elles souhaitent
obtenir tous les contrats que la recourante a conclu en lien avec les droits de B. afin
de déterminer s ladite cession a été faite selon les conditions du marché. La Cour rappelle
gue |'appréciation de la pertinence vraisemblable des informations demandées est en
premier lieu du ressort de I'Etat requérant, le role de I'Etat requis se limite en principe aun
contréle de plausibilité (consid. 5.1.2 ci-avant). En I'occurrence, il apparait que les
informations contenues dans e contrat permettront aux autorités espagnoles de connaitre les
montants obtenus par la société C. pour la gestion des droits de B. . Partant
du principe que pour déterminer si la cession des droits a été faite aux conditions du
marché, il est nécessaire d'examiner |es contre-prestations touchées par la société qui les
gére, il y alieu de conclure que les informations requises remplissent la condition de la
pertinence vraisemblable. Dans cette optique, |es renseignements relatifs aux parties au
contrat semblent également étre pertinents. Le Tribunal de céans reléve encore que les
autorités requérantes ont demandé expressément que leur soit transmis les contrats signés
entre larecourante et la société C. (« contracts signed by A. with

C. », « any other contract signed by A. related to B. 'srights »). A
lalecture de leur requéte, I'on comprend aisément que les autorités espagnol es souhaitent
avoir acces aux contrats dans leur entier. Dans ce contexte, caviarder un élément essentiel
du contrat, a savoir le nom de parties, reviendrait a supprimer des informations
vraisemblablement pertinentes et rendrait vide de sens la demande d'assistance
administrative (ATF 142 11 161, consid. 4.6.1). Au vu de ce qui précéde, le Tribunal de



céans conclut que lesinformations relatives aux sociétés figurant sur le contrat remplissent
la condition de la pertinence vraisemblable. Comme le releve a juste titre I'autorité
inférieure, ces derniéres ont un lien avec la question fiscale motivant la demande et
n'apparai ssent pas par hasard sur la documentation que I'AFC entend transmettre aux
autorités requérantes. Partant, il y alieu de conclure qu'elles ne peuvent étre considérées
comme étant des tiers non concernés au sensde l'art. 4 a. 3 LAAF. Pour autant que la
transmission dudit contrat soit confirmeée suite al'examen des griefs d'ordre matériel
invoqués par larecourante, il découle de ce qui précéde que c'est a bon droit que I'AFC n'a
pas procédé au caviardage des données figurant dans la documentation a transmettre et
permettant d'identifier les sociétés.

E.6.5

Dans ces circonstances, il y alieu de conclure que les sociétés endossent la qualité de
personnes habilitées arecourir (art. 14 et 19 al. 2 LAAF). L'AFC ad'ailleurs bien admis
implicitement une telle qualité dans sa réponse du 11 février 2019. 1l ressort, sur la base du
dossier, que ces sociétés n'ont pas fait 'objet d'une notification et qu'aucune décision n'a été
rendue aleur égard. De plus, aucun indice au dossier ne permet de conclure que I'AFC ait
demandé ala détentrice d'informations, asavoir lasociété A. , delesinformer de
I'ouverture de la procédure d'assistance administrative. On ne saurait du reste considérer que
les entités non informées aient été, d'une maniére ou d'une autre, mises au courant de la
procédure et qu'elles ne se seraient, sous I'angle de la bonne foi, pas prévalu en temps utile
d'un défaut de notification si bien que le vice de forme de |'absence de notification devrait
étre considéré comme inopérant en I'espece (cf. arrét du TF 2C_954/2015 du 13 février
2017 consid. 8.3). En ayant été empéchées de participer ala procédure, leurs droits
procéduraux sont ainsi incontestablement touchés (consid. 3.1.3 ci-dessus). En
conséguence, la gravité de laviolation du droit d'étre entendues des sociétés, sous le volet
de lanatification de la procédure, implique la constatation de la nullité de la décision
litigieuse.

E.6.5.1

Compte tenu des particularités de la procédure d'assistance administrative, la nullité vaut a
I'égard de tous les intéressés (consid. 4.4.2 ci-dessus). |l appartiendra al'’AFC de rendre une
nouvelle décision al'attention de toutes les parties habilitées a recourir dés |'entrée en force
du présent arrét.

E.6.5.2

Vul'issue du litigeil n'y apas lieu de se prononcer a ce stade sur les autres griefs invoqués
par larecourante et de préjuger la question de la transmission du contrat en lui-méme.

E.6.6

Lesfrais de procédure, qui comprennent I'émolument d'arrété, les émoluments de
chancellerie et les débours, sont, en regle générale, mis ala charge de la partie qui
succombe (art. 63 a. 1 PA). Lerecours sur lequel il n'est pas entré en matiere ensuite de la
constatation de la nullité de la décision soumise au Tribunal n‘emporte néanmoins pas mise
alacharge de larecourante des frais de procédure (arréts du TAF A-7076/2014 du ler avril
2015 consid. 5, A-7401/2014 du 24 mars 2015 consid. 6). En I'occurrence, lesfrais de
procédure sont fixés a Fr. 5'000.-. La décision étant toutefois nulle, aucun fraisn'est misala
charge de larecourante. L'avance de frais de Fr. 5'000.- versée par €lle lui serarestituée une
foisle présent arrét définitif et exécutoire. Selon I'art. 63 al. 2 PA, lesfrais de procédure ne



peuvent étre mis ala charge des autorités inférieures déboutées, de sorte que I'AFC n'apas
de frais de procédure a payer.

E.6.7

L'art. 64 al. 1 PA prévoit que I'autorité de recours peut alouer, d'office ou sur requéte, ala
partie ayant entierement ou partiellement obtenu gain de cause, une indemnité pour les frais
indispensables et relativement élevés qui lui ont été occasionnés par lelitige (art. 7 ssdu
reglement du 21 février 2008 concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal
administratif fédéral [FITAF, RS 173.320.2]). Larecourante adroit a des dépens fixés sur la
base du dossier (arréts du TAF A-7076/2014 du 1er avril 2015 consid. 5, A-7401/2014 du
24 mars 2015 consid. 6). Les dépens sont ainsi fixés a Fr. 5'000.- et misalacharge de
I'AFC.

E.6.8

L a présente décision rendue dans e domaine de I'assistance administrative internationale en
matiere fiscale peut faire I'objet d'un recours en matiere de droit public aupres du Tribunal
fédéral (art. 83 let. hdelaloi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral [LTF, RS
173.110]). Le délai derecoursest dedix jours (art. 100 a. 2 let. b LTF). 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 a décider du respect de ces conditions. (Le dispositif de
I'arrét se trouve ala page suivante.)
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