BV Ger B-3495/2018 vom 28. September 2018

Bundesverwaltungsgericht, 2018-09-28, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger B-3495 2018
FR: TAF B-3495/2018 du 28 septembre 2018

IT: TAF B-3495/2018 del 28 settembre 2018

Regeste

Entraide administrative internationale

Erwagungen

E.1l

Le Tribunal administratif fédéral examine d'office et librement |a recevabilité des recours
qui lui sont soumis (cf. ATAF 2007/6 consid. 1).

E.11

A teneur del'art. 42aal. 6 LFINMA, ladécision delaFINMA de transmettre des
informations a |'autorité étrangére de surveillance des marchés financiers peut, dans un délai
dedix jours, faire'objet d'un recours devant le Tribunal administratif fédéral. L'acte attaqué
constitue une décision delaFINMA au sensdel'art. 5a. 1 let. aPA accordant |'assistance
administrative a une autorité étrangére de surveillance des marchés financiers. Le Tribunal
administratif fédéral est donc compétent pour statuer sur le présent recours.

E.12

Larecourante, qui apris part ala procédure devant |'autorité inférieure, est spécialement
atteinte par ladécision et aun intérét digne de protection a son annulation ou a sa
modification. La qualité pour recourir doit dés lorslui étre reconnue (art. 48 al. 1 let. aadc
PA).

E.13

Les dispositions relatives alareprésentation, au délai de recours, alaforme et au contenu
du mémoire de recours (art. 11 et 52 a. 1 PA de méme qu'art. 42aa. 6 LFINMA) ainsi que
les autres conditions de recevabilité (art. 44 sset 63 al. 4 PA) sont en outre respectées. Le
recours est ainsi recevable.

E.2

Lesfaits nouveaux qui se sont déroulés avant la procédure de recours (faux nova) ou ceux
sétant produits seulement au cours de celle-ci (vrais nova) peuvent, compte tenu de la
maxime inquisitoire, étre invogqués dans le cadre de la procédure de recours devant le
Tribunal administratif fédéral, sils sinscrivent dans |'objet du litige. Ledit tribunal doit,
dans sa décision, déterminer dans quelle mesure ces nouveaux faits sont de nature a
influencer la décision entreprise (cf. arrét du TAF B-1583/2011 du 8 juin 2011 consid. 3.1
et lesréf. cit.). En I'espece, larecourante sest référée, dans son recours du 14 juin 2018, a
une décision de la Cour du Québec du (...) juin 2018 dont la motivation n'était pas encore
connue avant le dép6t de son recours. Elle ajoint ladite motivation a ses remarques du 15
ao(t 2018. Compte tenu de ce qui précede, ces allégués de fait Saverent recevables.



E.3

La recourante demande la suspension de |a présente cause pour des motifs d'opportunité.
Elle souligne que la légalité des demandes d'entrai de formul ées par |'autorité requérante
serait douteuse du point de vue du principe de la spécialité puisgu'elle conduisait deux
procédures, administrative et pénale, en paraléle. Se référant au classement de la procédure
pénale prononcé le (...) juin 2018, elle releve que, si 1a procédure administrative venait
€galement a étre classée, la présente procédure d'entraide deviendrait sans objet. Elle note
gu'une suspension de la procédure ne serait aucunement dommageable ala conduite de
I'enquéte de I'AMF Québec. Elle demande ainsi que |'autorité inférieure soit enjointe de
senquérir aupres de |'autorité requérante du sort de la procédure administrative et de
suspendre la procédure dans I'attente de cette prise de position. De son c6té, |'autorité
inférieure seréfére al'arrét du Tribunal administratif fédéral B-6294/2017 du 10 avril 2018
ainsi qu'au courriel de l'autorité requérante du 11 juin 2018. Sur cette base, elle estime qu'il
n'y apas lieu de suspendre la demande d'assistance administrative. Elle souligne encore que
I'autorité requérante se trouve soumise a des délais qui continuent a courir. Dans ses
remargues du 15 ao(t 2018, la recourante renvoie aladécision du (...) juin 2018 de la Cour
du Québec, soulignant que le juge y dénonce un probleme récurrent et systémique au sein
de I'organisation interne de 'AMF Québec. En outre, elle note que le correspondant de
I'autorité inférieure pour la procédure d'entraide administrative internationale -
expressément cité dans ladécision du (...) juin 2018 - revétait également la casquette
d'enquéteur dans la procédure pénale, ayant eu connaissance de I'intégralité des documents
soumis au secret professionnel dont il n‘aurait pas di avoir connaissance et ayant, par sa
négligence, permis au reste des collaborateurs de 'AMF Québec d'y avoir acces également.
Compte tenu de ces éléments, la recourante estime gue |'on ne peut rai sonnablement se
satisfaire du courriel de |'autorité requérante du 11 juin 2018. Elle demande |a suspension
de la présente procédure d'entraide tant que celle-ci n‘aura pas fourni des explications
circonstanciées quant ala possibilité de poursuivre la procédure administrative alalumiére
deladécisiondu (...) juin 2018.

E.31

Une suspension de la procédure peut étre ordonnée en tout temps (cf. Benoit Bovay,
Procédure administrative, 2e éd. 2015, p. 606). Elle peut se justifier par des motifs
d'opportunité ou tirés de I'économie de la procédure, notamment en raison d'une cause
pendante devant une autre autorité (cf. ATF 130 V 90 consid. 5). Eu égard au principe de
célérité, auquel est tout particulierement soumise la procédure d'entraide administrative
internationale (art. 42 al. 4, 1ére phrase, LFINMA ; cf. ATAF 2012/19 consid. 2.2 et laréf.
cit.), une suspension ne doit toutefois étre admise qu'exceptionnellement, lorsqu'il sagit
d'attendre le prononcé de la décision d'une autre autorité qui permettrait de trancher une
guestion décisive pour le cas d'espece (cf. ATF 130V 90 consid. 5; 123 11 1 consid. 2b ;
12211 211 consid. 3e; arrét du TAF B-5168/2007 du 18 octobre 2007 consid. 2.2.1). Une
suspension est également conforme au droit lorsqu'elle apparait appropriée pour d'autres
raisons impérieuses et qu'aucun intérét public ou privé ne sy oppose (cf. arrét B-5168/2007
consid. 2.2.1). En outre, la décision de suspendre la procédure reléve du pouvoir
d'appréciation du juge instructeur saisi (cf. ATF 119 Il 386 consid. 1b), lequel dirige la
procedure jusqu'au prononce de l'arrét (art. 39 a. 1 LTAF ; voir également art. 35 al. 3 du
reglement du 17 avril 2008 du Tribunal administratif fédéral [RTAF, RS 173.320.1]). De
plus, il convient de souligner que I'exigence de célérité dans |e traitement des requétes



d'entraide administrative internationale ne dépend pas de I'éventuelle urgence de la
procédure menée par 'autorité requise ; elle trouve son fondement de maniére expresse a
I'art. 42 al. 4, 1ére phrase, LFINMA. Elle découle du constat selon lequel |a procédure
connue en Suisse complique et retarde considérablement les investigations des autorités
requérantes ; en effet, plus les investigations durent, moins grandes sont |les chances de
découvrir un cas suspect (cf. Message du 10 novembre 2004 concernant la modification de
la disposition sur I'assistance administrative internationale de laloi fédérale sur les bourses
et le commerce des valeurs mobilieres, FF 2004 6341, 6353 [ci-apres : Message LBVM
2004]). Une assistance administrative efficace et compatible avec |es normes internationales
sert ainsi tout particulierement les intéréts commerciaux de la place financiére suisse de
méme que sa renommeée (cf. Message LBVM 2004, FF 2004 6341, 6355).

E.32

En I'espéce, le point de savoir si les garanties fournies par |'autorité requérante saverent
suffisantes ou Sil existe au contraire des raisons de douter qu'elle respecterales principes de
spécialité ou de confidentialité une fois mise en possession des documents et informations
sollicités dans le cadre de I'entrai de administrative international e doit étre examiné dans le
cadre du contréle du respect des conditions de I'entraide (cf. infraconsid. 5). Selon que le
respect des principes de spécialité et de confidentialité doit &tre admis, nié ou mis en doute
faute de garanties suffisantes, le recours devra respectivement étre admis, rejeté ou |'affaire
renvoyée al'autorité inférieure afin qu'elle procéde elle-méme aux mesures d'instruction qui
simposent (cf. infraconsid. 6). Danstousles cas, il n'y a pas lieu de suspendre la présente
procédure pour ce motif.

E.33

Compte tenu de ce qui précede, force est de reconnaitre que la suspension de la présente
procédure de recours ne se justifie pas. Partant, la demande de suspension formulée par la
recourante doit étre rejetée.

E. 4

Larecourante reléve que |'autorité inférieure renvoie, dans sa décision, a plusieurs piéces
dont elle n'ajamais obtenu copie. Elle note qu'il sagit d'une part des piéces 116 a 134 qui se
référent aux requétes d'assistance administrative complémentaires, lesquelles font état de
nouveaux indices recueillis par I'autorité requérante lui ayant permis d'identifier son compte
bancaire auprés de F. AG ; larecourante indique n'avoir aucun moyen de savoir si
les piéces citées se référent aux requétes d'assistance administrative ou a des documents
annexes. D'autre part, la recourante déclare n'avoir pas non plus eu acces ala piéce 135, soit
le courriel de I'autorité requérante du 16 octobre 2017. Elle conclut pour ces motifs a
I'annulation de la décision entreprise et a son renvoi al'autorité inférieure afin qu'elle lui
transmette |es piéces auxquelles elle n'a pas eu acces. L'autorité inférieure conteste les
allégations de larecourante relative a une prétendue violation de son droit d'étre entendue.
Elle déclare que, par courrier du 11 octobre 2017, le contenu essentiel des demandes
d'entraide administrative internationale ainsi que les documents qui feront I'objet de la
transmission a |'autorité requérante [ui ont é&té communiqués. Elle en déduit que la
recourante a été mise en possession de tous les éléments importants pour la compréhension
des faits pour lesquels I'entraide administrative international e a été demandée. S'agissant
des pieces 116 a 134, elle reléve qu'elles se rapportent au complément de la demande
d'entraide daté du 28 septembre 2017 ; confidentiel, ce document ne fournit, selon elle,



aucune information supplémentaire sur I'état de fait alabase de lademande de 'AMF
Québec du 4 aolt 2016, indiquant uniquement que la poursuite de I'enquéte a permis
d'identifier d'autres relations bancaires, soit un compte bancaire auprées de SA ; elle qualifie
cette information de non pertinente puisgue le compte de la recourante se trouve aupres de
F. AG. Elle note encore que le courriel de |'autorité requérante du 16 octobre 2017
est bien celui danslequel celle-ci confirme étre liée par les termes et conditions du MMoU.
D'une part, elle reléve que cette piéce ne peut pas étre considérée comme un élément
essentiel pour la défense des intéréts de la recourante ; d'autre part, elle signale que la piéce
est communiquée ala partie a ce stade de la procédure de sorte que la prétendue violation
du droit d'étre entendu doit en tous les cas étre considérée comme guérie.

E.41

A teneur del'art. 29 a. 2 Cst. de méme que conformément al'art. 29 PA, les parties ont le
droit d'étre entendues. Ce droit comprend en particulier celui pour I'intéressé de prendre
connaissance du dossier. Conformément al'art. 42aal. 3 LFINMA, laFINMA peut
néanmoins refuser la consultation de la correspondance avec les autorités étrangeres, I'art.
28 PA étant réservé. Selon cette derniére disposition, une piéce dont la consultation a été
refusée ala partie ne peut étre utilisée a son désavantage que si |'autorité lui en a
communiqué, oralement ou par écrit, le contenu essentiel se rapportant al'affaire et [ui a
donné en outre |'occasion de sexprimer et de fournir des contre-preuves. L'art. 42aal. 3
LFINMA a été adopté comme base | égale permettant de restreindre, de maniere standard, le
droit de consulter la correspondance avec les autorités étrangeres car le droit de consulter
les piéces accordé dans |le cadre de la procédure relative aux clients est contraire a l'accord
multilatéral de I'OICV (cf. Message du 3 septembre 2014 concernant laloi sur
I'infrastructure des marchés financiers [LIMF], FF 2014 7235, 7368 s. [ci-apres : Message
LIMF]) ; il a delasorte, inscrit dans le contexte de I'entraide administrative un cas
d'application de I'art. 27 PA en vertu duquel |'autorité peut refuser 1a consultation des piéces
s desintéréts publics importants de la Confédération ou des cantons ou l'intérét d'une
enquéte officielle non encore close I'exigent (art. 27 al. 1 let. aet c PA). Lerefus d'autoriser
la consultation des pieces ne peut sétendre qu'a celles qu'il y alieu de garder secrétes (art.
27 a. 2 PA ; cf. arrét du TAF B-1219/2017 du 31 ao(t 2017 consid. 3.1). En outre, |'art. 42a
al. 3 PA ne saurait étre interprété en ce sens que I'autorité pourrait limiter I'accés au dossier
en retranchant ou caviardant une partie de son contenu sans condition ; elle ne peut au
contrairey procéder qu'apres une pesée des intéréts en présence, d'une part celui al'acces au
dossier et d'autre part celui a salimitation ainsi que les intéréts publics prépondérants en
découlant ou ceux detiers (cf. arréts du TAF B-794/2018 du 4 juillet 2018 consid. 3.1 ;
B-6294/2017 consid. 4.1 et lesréf. cit.). De plus, dans pareil cas, laFINMA fonde sa
décision quant a la transmission d'informations uniquement sur les éléments qui ont été
communiqués au client concerné oralement ou par écrit et sur lesquelsil aeu I'occasion de
sexprimer (cf. Message LIMF, FF 2014 7235, 7369). Quant au contrdle du respect de I'art.
28 PA, il est exercé par I'autorité de recours a qui il appartient de requérir la production des
pieces confidentielles afin d'examiner si 1a partie a été renseignée sur son contenu essentiel
d'une maniére lui permettant d'exercer son droit d'étre entendue (cf. Waldmann/ Oeschger,
in : Praxiskommentar VWV G, 2016, art. 28 PA n° 9). A cet égard, il convient de préciser
gue l'intéressé a été mis en possession du contenu essentiel Sil est en mesure de se
déterminer sur I'affaire, de présenter des moyens de preuve et de contester la décision de
mani ére satisfai sante (cf. Waldmann/Oescher, op. cit., art. 28 n° 7). Cela présuppose de
tenir également compte de la nature de I'affaire en cause ; ainsi, en matiére d'entraide



administrative internationale, il convient de garder al'esprit que I'autorité inférieure est
uniguement chargée de se prononcer sur le respect des conditions de I'octroi de I'entraide
administrative ; elle n'a pas a se pencher sur I'existence d'une éventuelle infraction, tache
qui incombera a la seule autorité requérante (cf. ATF 129 11 484 consid. 4.2 ; 127 |1 142
consid. 5¢; arrét du TAF B-4929/2014 du 19 novembre 2014 consid. 3.2). La défense des
parties doit sexercer dans ce cadre. Par ailleurs, le droit d'étre entendu est une garantie de
nature formelle, dont la violation entraine en principe |'annulation de la décision attaquée,
indépendamment des chances de succes du recours sur le fond. Selon lajurisprudence, sa
violation peut cependant étre réparée lorsgue la partie |ésée ala possibilité de sexprimer
devant une autorité de recours jouissant d'un plein pouvoir d'examen. Toutefois, unetelle
réparation doit rester |'exception et n'est admissible, en principe, que dans I'hypothése d'une
atteinte qui n'est pas particulierement grave aux droits procéduraux de la partie |ésée ; cela
€tant, une réparation de la violation du droit d'étre entendu peut également se justifier,
méme en présence d'un vice grave, lorsque le renvoi constituerait une vaine formalité et
aboutirait a un allongement inutile de la procédure, ce qui serait incompatible avec I'intérét
de la partie concernée a ce que sa cause soit tranchée dans un délai raisonnable (cf. ATF
14211 218 consid. 2.8.1 et les réf. cit.).

E.4.2

En I'espéce, larecourante se plaint dans son recours de n‘avoir pas eu acces aux pieces 116 a
134 et 135. D'emblée, il convient de noter que la piéce 135, soit le courriel de '’AMF
Québec du 16 octobre 2017 adressé alaFINMA, a été transmise alarecourante par le
tribunal de céans par ordonnance du 20 juillet 2018 de sorte qu'une éventuelle violation du
droit d'étre entendu de la recourante pour ce motif devrait étre considérée comme réparée.
Par ailleurs, les pieces 116 a 134 constituent une demande d'entraide complémentaire de
I'AMF Québec du 28 septembre 2017. L'AMF Québec a, en effet, soumis différentes
requétes d'entraide administrative internationale : elle a tout d'abord déposg, e 4 aolt 2016,
une premiére demande ; puis, le 10 juillet 2017, elle aadressé ala FINMA une demande
complémentaire dans laquelle elle a présenté les avancées de son enquéte lui ayant permis
d'identifier un compte bancaire au nom de la recourante aupres de F. AG; enfin, le
28 septembre 2017, elle a soumis une nouvelle demande d'entraide complémentaire, y
exposant que son enquéte lui avait permis de constater que D. etE.

entretenaient des relations avec K. SA. Ainsi quel'arelevél'autorité inférieure, la
recourante n'est pas titulaire du compte ayant pu étre identifié auprés de cet établissement.
Elle n'apparait pas non plus a un autre titre dans cette requéte d'entraide complémentaire.
Aingi, latransmission des informations concernant la recourante telle que prévue dans la
décision entreprise repose exclusivement sur la demande initiale du 4 ao(t 2016 ainsi que
sur la demande complémentaire du 10 juillet 2017 ; le contenu essentiel de ces deux
requétes lui a été exposé le 11 octobre 2017. La recourante n'étant pas visée par larequéte
complémentaire du 28 septembre 2017, les informations que celle-ci contient ne sont pas
pertinentes pour déterminer si des informations et documents la concernant peuvent étre
transmis a |'autorité requérante dans le cadre de I'entraide administrative international e.
Quoi qu'il en soit, le contenu essentiel de la demande complémentaire du 28 septembre
2017, dont la recourante demande |'acces, a été communigué a son mandataire en sa qualité
de mandataire de la société titulaire du compte auprés de K. SA. Deslorsqueles
deux procédures ont été jointes par I'autorité inférieure dans la décision entreprise, les
dossiers de chacune des deux causes ont également été regroupés, comme |'atteste le
bordereau de piéces produit par laFINMA. D'ailleurs, le mandataire de la recourante sest




lui-méme adressé au tribunal de céans dans un courrier unique du 17 juillet 2018 pour ses
deux mandantes en vue d'obtenir |'acces a certaines piéces du dossier au sensde l'art. 26 PA.
En conséquence, il y alieu d'admettre que le recourante, par le biais de son mandataire, a
également pu prendre connaissance du contenu essentiel de la demande d'entraide
complémentaire du 28 septembre 2017. En outre, il apparait certes que certains é éments de
cette demande complémentaire ne figurent pas dans le contenu essentiel résumé par
I'autorité inférieure ; cela étant, la requéte complémentaire du 10 juillet 2017 comprenait
des éléments identiques égal ement absents du contenu essentiel communiqué ala
recourante sans que celle-ci ne se plaigne d'une violation de son droit d'étre entendue dans
le cadre de cette communication. Il n'y adonc pas lieu de se pencher plus avant sur cette
guestion.

E.43

Il découle de ce qui précede que le droit d'accés au dossier a été restreint de maniére
conforme al'art. 42aal. 3 LFINMA et sans aller au-dela de ce qui était nécessaire au respect
par |'autorité inférieure de ses obligations, al'exception de I'éventuelle violation du droit
d'étre entendu en tous les cas réparée dans |le cadre de |a présente procédure. Le grief dela
recourante doit dés lors étre rejeté.

E.5

La recourante conteste que I'AMF Québec soit en mesure de respecter ses engagements en
vertu du MMoU. A ses yeux, |e classement de la procédure pénale dirigée contre

C. et a. démontre que I'organisation interne de cette autorité n'est actuellement pas
en mesure de traiter une telle affaire sans violer les garanties procédurales les plus
fondamental es des parties ala procédure. Elle souligne que le comportement de |'autorité
requérante jusgu'a aujourd'hui - dont le manque de rigueur et le laxisme ont été soulignés
par le juge en charge de la procédure pénale - ne permet pas de garantir que la
documentation bancaire la concernant ne sera utilisée qu'aux fins de la procédure
administrative ni d'ailleurs que les garanties procédurales dont elle et son ayant droit
économique doivent bénéficier seront respectées. Elle en déduit qu'il ne peut al'heure
actuelle étre garanti que I'autorité requérante sera en mesure de respecter les exigences de
confidentialité et de spéciaité, larequéte d'entraide devant en |'état étre rejetée. De son cOté,
I'autorité inférieure réfute les arguments de la recourante. Elle se référe al'arrét
B-6294/2017, estimant que |'autorité requérante a donneé toutes les garanties nécessaires en
vue d'une utilisation des données conforme aux principes de specialité et de confidentialite.
Selon elle, on ne saurait en outre conclure que les événements récents relatifs ala décision
dela Cour du Québec du (...) juin 2018 démontreraient, de maniere généralisée, une
absence de bonne foi de la part de I'autorité requérante et un déni de ses obligations en
matiere de traitement confidentiel et d'usage spécifique des informations obtenues. Enfin,
elle souligne I'entraide entre les deux autorités n‘ayant jusgu'ici pas permis de conclure aun
comportement de 'AMF Québec qui serait contraire aux engagements diment pris en vertu
des principes de spéciaité et de confidentialité. Dans ses remarques du 15 ao(t 2018, la
recourante souligne gue les considérations de la Cour du Québec dans sadécision du (...)
juin 2018 sont alarmantes, dénongant de véritables failles systémiques au sein de
I'organisation interne de I'’AMF qui ne permettent pas de garantir |e respect des garanties
procédurales élémentaires.

E.511



Envertudel'art. 42 d. 2 LFINMA, I'autorité de surveillance ne peut transmettre aux
autorités étrangeres de surveillance des marchés financiers des informations non accessibles
au public que s : - cesinformations sont utilisées exclusivement pour I'exécution deslois
sur les marchés financiers ou sont retransmises a cet effet a d'autres autorités, tribunaux ou
organes (let. a; principe de la spéciaité) ; - les autorités requérantes sont liées par le secret
de fonction ou par le secret professionnel, les dispositions applicables ala publicité des
procédures et al'information du public sur de telles procédures étant réservées (let. b ;
exigence de la confidentialité).

E.51.2

Lalet. ade cette disposition permettant la transmission a d'autres autorités, tribunaux ou
organes a été adoptée en vue de tenir compte des organisations différentes de la procédure
selon les Etats : selon le systéme mis en place, |es sanctions peuvent relever du droit de la
surveillance, du droit pénal ou également du droit civil. Aussi, différentes autorités peuvent
étre responsables de I'enquéte, en particulier des autorités de poursuite pénale, et doivent
donc également pouvoir utiliser les informations regues dans le cadre de I'assistance
administrative (cf. arrét du TAF B-7969/2015 du 16 mars 2016 consid. 4.1.2 ; Message
LBVM 2004, FF 2004 6341, 6350). Il convient de reconnaitre également que, selon le stade
auquel intervient le juge pénal - au début, au cours ou alafin d'une procédure de droit
administratif -, une séparation entre une étape de la procédure d'assistance administrative
relevant du droit de la surveillance et une autre relevant du droit pénal savére cependant
artificielle et impraticable, les différentes procédures pouvant étre mélées. De plus, il arrive
souvent que les autorités compétentes non seulement échangent des informations, mais
auss collaborent entre elles (cf. Message LBVM 2004, FF 2004 6341, 6350). Puisque les
autorités de surveillance des marchés financiers, lors de I'exécution des |ois sur les marchés
financiers, surveillent de maniére prépondérante les marchés financiers a larecherche de
potentiels délits, elles entrent inévitablement en concurrence avec les fonctions d'enquéte
des autorités pénales. Elles se procurent des informations en vue de larépression de délits
commis sur les marchés financiers prévue par les dispositions du droit de la surveillance et
pour leur transmission éventuelle aux autorités pénales afin que ces délits fassent |'objet
d'une poursuite pénale, si nécessaire par le biais de I'entraide administrative (cf. arrét du
TAF B-7195/2015 du 25 janvier 2016 consid. 9.1 ; Hans-Peter Schaad, in : Badler
Kommentar Borsengesetz Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2éme éd., 2011, art. 38 LBVM n°
30). Il en découle que I'entraide judiciaire en matiére pénale perd en importance sagissant
de poursuivre les délits commis sur les marchés financiers, raison pour laquelle une
séparation claire entre I'entraide administrative et I'entraide judiciaire en matiére pénale ne
savére dans ce domaine plus possible. Déslors, si les conditions requises sont remplies, les
deux voies en vue de I'obtention des informations savérent ouvertes (cf. arréts du TAF
B-7195/2015 consid. 9.1 et B-759/2015 du 15 avril 2015 consid. 7 et lesréf. cit.). Si les
informations transmises a |'étranger par le biais de |'entraide sont utilisées dans une
procédure pénale, la question se pose alors d'un éventuel contournement de I'entraide
internationale en matiére pénale. L'art. 42 al. 2 LFINMA permet certes explicitement une
telle utilisation. Dans chagque cas particulier, il convient toutefois de déterminer si |'autorité
étrangere de surveillance des marchés financiers possede un intérét propre aux données, ce
qui est par exemple le cas s €lle dispose de la compétence de mener des enquétes et de
prononcer des sanctions. Alors, I'entraide administrative international e se voit admise méme
s une procédure pénale a déja été ouverte (cf. arrét B-7195/2015 consid. 9.1 ; Anette
Althaus, Internationale Amtshilfe als Ersatz fur die internationale Rechtshilfe bei



Insiderdelikten?, PJA 1999, p. 945). Si une autorité étrangére de surveillance des marchés
financiers transmet les informations obtenues dans le cadre de |'entraide aux autorités
pénal es compétentes (soit des autorités de poursuites pénales ou des tribunaux pénauix) en
vue de I'exécution des lois sur les marchés financiers en raison de |'existence d'un soupcon
de délit sur les marchés financiers, I'accord de la FINMA n'est pas nécessaire (art. 42 al. 2
let. aLFINMA enlien avec I'art. 42 a. 5 LFINMA).

E.51.3

Par ailleurs, conformément au principe de la confiance en droit international public, il
n'existe en principe - sous réserve d'un abus de droit manifeste ou en cas d'incertitude
justifiée quant au respect de I'ordre public suisse ou international - aucune raison de mettre
en doute |'exposé des faits et |es déclarations d'autres Etats. Ce principe constitue un
élément essentiel de la collaboration internationale entre les autorités. Sur cette base et
jusqu'alapreuve du contraire, il est permis de présumer qu'un Etat se comporte d'une
maniére conforme ala bonne foi. Ce principe trouve application dans le domaine de

I'entrai de administrative et judiciaire dans son ensemble (cf. arrét B-6294/2017 consid. 3.1
et lesréf. cit. ; voir aussi Message LBV M 2004, FF 2004 6341, 6359). Ainsi, de
jurisprudence constante, les autorités étrangeres ne sont pas tenues de faire une déclaration
contraignante selon le droit international public quant au respect des principes de spécialité
et de confidentialité mais doivent sengager a mettre tout en oeuvre pour sy conformer.
Aussi longtemps que |'Etat requérant les observe effectivement et qu'il n'existe aucun signe
gu'il ne le fasse pas dans | e cas concret, rien ne soppose a accorder I'entraide administrative
(cf. arrét B-1219/2017 consid. 2 ; voir aussi Message LBVM 2004, FF 2004 6341, 6359).
En outre, |'autorité requise n'a pas non plus & se pencher sur |'interprétation du droit de I'Etat
requérant. |l en découle que I'interprétation et |'application correctes des dispositions
étrangéres relévent exclusivement de la compétence de I'Etat étranger (cf. arrét
B-6294/2017 consid. 7.1 et lesréf. cit.).

E.5.2

En I'espece, dés lors que lateneur del'art. 42 al. 2 let. aLFINMA tient compte de la
possibilité de le systéme mis en place dans I'Etat requérant méle les procédures pénale et
administrative, le fonctionnement de I'AMF Québec sous cet angle ne fait, en soi, pas
obstacle al'entraide. En ce qui concerne les garanties fournies par 'AMF Québec, celle-ci a
expressément indiqué, dans son courriel du 16 octobre 2017 transmis a la recourante (cf.
supraconsid. 4.2), étre liée par les termes et conditions du MMoU, dont elle est signataire ;
elle a, acet égard, précisé que lesinformations obtenues de |'autorité inférieure suivant les
demandes d'assistance envoyées en vertu dudit MMoU seront utilisées conformément aux
paragraphes 10 (utilisations permises des informations échangeées) et 11 (confidentialité)
MMoU et pour les fins mentionnées dans | esdites demandes envoyées alaFINMA dansle
dossier en cause. Elle aensuite ajouté que, en plus du huis-clos de I'enquéte, son personnel
est soumis a des conditions strictes en matiére de communication de renseignements tel que
le prescrit I'art. 16 delaLoi sur I'autorité des Marchés Financiers. Enfin, elle a confirmé que
les informations obtenues de la FINMA ne seront pas transmises a des tiers pour des
objectifs autres que ceux mentionnés dans les demandes d'assi stance sans |e consentement
delaFINMA. Ainsi, 'AMF Québec a exprimé, sans ambiguité et sans réserve, son intention
et savolonté de se conformer aux exigences découlant du MMoU. De plus, dansle
dispositif de ladécision entreprise, laFINMA lui rappelle expressément que les
informations et documents transmis doivent étre traités de maniere confidentielle



conformément a l'accord précité et utilisés exclusivement pour la mise en oeuvre de la
réglementation sur les bourses, |le commerce des valeurs mobilieres ainsi que les négociants
en valeurs mobiliéeres et ne peuvent étre retransmis a d'autres autorités, tribunaux ou organes
qu'a cet effet. Elle attire en outre formellement son attention sur le fait que toute utilisation
ou retransmission desdites informations a des fins étrangeres alamise en oeuvre de la
réglementation sur les bourses, le commerce de valeurs mobiliéres et les négociants en
valeurs mobiliéres nécessite I'autorisation de la FINMA. |l convient encore d'examiner si
des éléments pertinents permettent de supposer que |'autorité ne se comporte pas de bonne
foi et ne respecte pas ses engagements en matiere de confidentialité et d'usage spécifique
des informations obtenues dans |e cadre de I'entraide. La Cour du Québec a, dans sa
décision du (...) juin 2018, mis en lumiére divers dysfonctionnements au sein de '’AMF
Québec dont la gravité a conduit au classement de la procédure pénale, ainsi quel'a
souligné larecourante ; ladite Cour y fait notamment état du laxisme et de |'absence de
rigueur de I'AMF Québec dans le traitement de pieces confidentielles. Certes, la procédure
concernée était de nature pénale ; partant, ces dysfonctionnements ne sauraient étre pris en
considération sans distinction in casu ni ne doivent conduire a remettre en question
I'ensemble de I'activité de 'AMF Québec. Cependant, compte tenu des exigences de
confidentialité et de spécialité découlant des dispositions régissant |'entraide, les éléments
soulignés par la recourante se fondant sur cette décision ne manguent pas d'interpeller,
suscitant des incertitudes indéniables et |égitimes sur le fonctionnement de I'AMF Québec
également dans la procédure ayant nécessité I'entraide ; cela est d'autant plus vrai qu'au
moins |'un des collaborateurs de I'AMF Québec visé expressement par les reproches
articulés par la Cour du Québec intervient également dans la procédure a la base des
requétes d'entraide des 4 aolt 2016 et 10 juillet 2017, son nom apparaissant dans la
correspondance de cette autorité avec laFINMA ; c'est notamment [ui qui asigné le courriel
de l'autorité requérante du 16 octobre 2017 ainsi que celui du 11 juin 2018 par lequel elle
expose |'absence d'effets de ladécision du (...) juin 2018 sur la procédure pour laquelle
I'entraide a été demandée. En outre, il n'appartient aux autorités requises ni d'examiner la
structure ou le fonctionnement d'une autorité requérante ni d'analyser en détail et
d'interpréter une décision d'une cour étrangere afin d'en déterminer précisément la portée.
Aussi, il n'y apaslieu de se pencher plus avant sur la nature des dysfonctionnements
constatés et d'établir si, en raison de leur nature, ils Saverent véritablement susceptibles de
se répéter dans la procédure pour laquelle '’AMF Québec arequis |'entraide de sorte que I'on
devrait d§a admettre que les garanties qu'elle a données sont actuellement insuffisantes ;
c'est au contraire a cette derniere qu'il incombe d'apporter |es éclaircissements nécessaires.
Elle Sest certes déterminée le 11 juin 2018, soit aprés que la décision de la Cour du Québec
aétérenduele(...) juin 2018. Elle n'en connaissait toutefois pas encore la motivation et Sest
en substance bornée aindiquer les conséquences du classement de la procédure, déclarant
gu'il sagissait de procédures différentes ; elle ne sest en revanche pas déterminée sur les
incidences des dysfonctionnements eux-mémes. En effet, elle a souligné que la procédure
ouverte contre C. pour laquelle la Cour du Québec a ordonné le classement était
une procédure paralléle et distincte du dossier pour lequel elle arequis |'assistance de la
FINMA ; elle en adéduit que ladécision du (...) juin 2018 dans le proces pénal de

C. et ses co-accusés n'avait pas d'impact sur I'enquéte et les autres procédures en
cours pour lesquels 'AMF Québec a sollicité I'aide de laFINMA. Sans mettre en doute ces
déclarations, le seul fait qu'il Sagisse de procédures séparées ne permet pas encore d'exclure
la possibilité que les dysfonctionnements constatés dans |'une des procédures puissent



également se reproduire dans l'autre. Si ces doutes ne paraissent pas suffisants arejeter
définitivement la demande d'entraide, il n'en demeure pas moins qu'ils doivent étre levés
avant que |'entrai de puisse étre accordée ; cela Savére impossible en |'absence de toute prise
de position circonstanciée de |'autorité requérante sur les manquements graves qui lui ont
€té reprochés et en particulier sur le point de savoir si, compte tenu de son fonctionnement,
ils sont également susceptibles de se répéter dans la procédure ayant nécessité le dépot
d'une requéte d'entraide. Enfin, on ne saurait, comme I'autorité inférieure, comparer la
situation découlant de la décision de la Cour du Québec du (...) juin 2018 a celle prévalant
dans I'affaire B-6294/2017. En effet, les éléments fournis par |es recourants concernant des
manguements de I'AMF Québec dans d'autres procédures n'étaient pas de nature afaire
naitre des doutes quant au respect des principes découlant de I'art. 42 LFINMA dansle
cadre de la procédure pour laquelle I'entraide était demandée ; il sagissait d'une part dela
collecteillicite de documents et d'autre part du dépo6t tardif des accusations.

E.53

Sur le vu de ce qui précede, force est de constater qu'il existe des doutes quant au respect,
par |'autorité requérante, des principes prévus al'art. 42 al. 2 LFINMA qui he peuvent, pour
I'heure, étre levés. |l Sensuit que le grief de larecourante est bien fondé.

E.6

Aux termesdel'art. 61 a. 1 PA, |'autorité de recours statue elle-méme sur I'affaire ou
exceptionnellement larenvoie avec des instructions impératives al'autorité inférieure. Si le
renvoi se présente comme |'exception, il est cependant admis que le juge dispose d'une
grande latitude pour décider sil entend procéder lui-méme aux mesures a prendre ou Sil
renvoie l'affaire al'administration (cf. ATAF 2014/42 consid. 7.2). Cela étant, si laréforme
présuppose un dossier suffisasmment mar pour qu'une décision puisse étre prononcee, un
renvoi de I'affaire al'autorité inférieure se justifie notamment lorsgque d'autres éléments de
fait doivent encore étre constatés et qu'une procédure probatoire approfondie et complexe
doive encore étre menée (cf. Weissenberger/ Hirzel, in : Praxiskommentar VWV G, 2016,
art. 61 n° 16 ; Moser/ Beusch/ Kneubihler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 2013, n. marg. 3.194 ; Madeleine Camprubi, in : Kommentar
zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwV G], 2008, art. 61 n° 11 ; arrét du
TAF C-5942/2012 du 27 aodt 2014 consid. 6.1). Laréforme se révele en outre inadmissible
lorsque des questions pertinentes doivent étre tranchées pour la premiére fois. A cet égard,
il importe de rappeler que, si la procédure de recours devant le Tribuna administratif
fédéral est également régie par lamaxime inquisitoire en vertu du renvoi de I'art. 37 LTAF,
celle-ci suppose I'obligation de vérifier d'office ces faits plus que de les établir puisgu'elle
incombe initialement al'autorité inférieure ainsi qu'al'administré dans les limites de son
obligation de collaborer (cf. arrét du TAF B-7773/2015 du 16 mars 2016 consid. 2.1.1 et les
réf. cit. ; arrét du TAF C-4674/2014 du 3 mars 2016 consid. 7.1 et les réf. cit.). Un renvoi
peut également se justifier par lestaches différentes ainsi que les fonctions et moyens
respectifs dont disposent les diverses instances appel ées a se succéder au cours de la
procédure (cf. ATF 131V 407 consid. 2.1.1 ; Camprubi, op. cit., art. 61 n° 12) ou pour
éviter que I'autorité de recours n'outrepasse ses compétences en examinant de son propre
chef et en tranchant, en instance unique, des questions déterminantes n'ayant jamais été
discutées auparavant, privant ainsi |es parties recourantes d'une voie de recours (cf.
notamment ATAF 2011/42 consid. 8 et 2010/46 consid. 4 ; voir également Weissenberger/
Hirzel, op. cit., art. 61 n° 17 ; Moor/ Poltier, Droit administratif, vol. Il, no 5.8.4.3, pp. 826 a



828 ; Camprubi, op. cit., art. 61 no 11). Comme expose précédemment, les incertitudes
guant au respect par |'autorité requérante des principes prévus al'art. 42 a. 2 LFINMA
découlant de la décision de la Cour du Québec du (...) juin 2018 ne peuvent pas étre levées,
faute de prise de position circonstanciée de I'autorité requérante sur les dysfonctionnements
constatés. Dans ces conditions, |'affaire n'est pas a méme d'étre jugée. La décision litigieuse
doit donc étre annulée et 1a cause renvoyée al'autorité inférieure afin qu'elle entreprenne les
mesures d'instruction nécessaires aupres de |'autorité requérante, apprécie la position de
cette derniére puis rende une nouvelle décision dans le sens des considérants.

E.71

Lesfrais de procédure comprenant I'émolument judiciaire et les débours sont misala
charge de la partie qui succombe (art. 63 al. 1 PA et art. 1 a. 1 du réglement du 21 février
2008 concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral
[FITAF, RS173.320.2]). L'émolument judiciaire est calculé en fonction de lavaleur
litigieuse, de I'ampleur et de ladifficulté de la cause, de lafagon de procéder des parties et
de leur situation financiére (art. 2 al. 1 lere phrase et 4 FITAF). Selon lapratique, la partie
obtenant un renvoi al'autorité inférieure afin que cette derniere procéde a des
éclaircissements complémentaires est réputée, sous I'angle de lafixation des frais de
procédure et des dépens, obtenir entierement gain de cause (cf. ATF 132 V 215 consid. 6.1).
Par ailleurs, aucun frais de procédure n'est mis ala charge des autorités inférieures, ni des
autorités fédérales recourantes et déboutées (art. 63 al. 2 PA). Vu l'issue de la procédure, il
n'y apas lieu de percevoir desfrais de procédure. L'avance sur les frais de 3'000 francs
versée par larecourante le 28 juin 2018 lui est restituée.

E.7.2

L'autorité de recours peut allouer, d'office ou sur requéte, ala partie ayant entiérement
obtenu gain de cause une indemnité pour les frais indispensables et relativement élevés qui
lui ont été occasionnés (art. 64 a. 1 PA). La partie qui obtient gain de cause a droit aux
dépens pour les frais nécessaires causés par lelitige (art. 7 al. 1 FITAF). Lorsqu'une partie
n'‘obtient que partiellement gain de cause, les dépens auxquels elle peut prétendre sont
réduits en proportion (art. 7 a. 2 FITAF). Les dépens comprennent les frais de
représentation et les éventuels autres frais nécessaires de la partie (art. 8 FITAF). Lesfrais
de représentation comprennent notamment les honoraires davocat (art. 9 al. 1 let. aFITAF)
lesquel s sont calculés en fonction du temps nécessaire ala défense de la partie représentée
(art. 10al. 1 FITAF) ; letarif horaire des avocats est de 200 francs au moins et de 400
francsau plus (art. 10 al. 2 FITAF). Les parties qui ont droit aux dépens doivent faire
parvenir au Tribunal, avant le prononcé, un décompte détaillé de leurs prestations, a défaut
duquel le Tribunal fixe I'indemnité sur labase du dossier (art. 14 a. 1 et 2 FITAF). In casu,
la défense de la recourante a nécessité les services d'un avocat diment mandaté par
procuration a cet effet et aimpliqué plusieurs écritures. Aucun décompte n'a été transmis au
Tribunal de céans. En tenant compte du bareme précité, de la complexité de I'affaire, de
I'issue du recours, une indemnité fixée a4'000 francs est équitablement allouée ala
recourante atitre de dépens pour la procédure de recours. Ces dépens sont mis alacharge
del'autorité inférieure (art. 64 a. 2 PA).

E.8
Le présent arrét est définitif (art. 83 let. h LTF).
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