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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.111

A teneur des art. 31 et 33 let. e LTAF enrelation avec I'art. 54 al. 1 LFINMA, le Tribunal
administratif fédéral est compétent pour juger des recours contre les décisions rendues par
laFINMA. A cet égard, I'acte attaqué constitue une décision au sensde l'art. 5al. 1 PA. Le
tribunal de céans peut donc connaitre de la présente affaire.

E.112

Lerecourant, qui a pris part ala procédure devant |'autorité inférieure, est spécialement
atteint par la décision attaguée et a un 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. adc
PA).

E. 113

Les dispositions relatives au délai de recours, alaforme et au contenu du mémoire de
recours ains qu'au paiement de l'avancedefrais(art. 50 al. 1,52 a. 1 et 63 a. 4 PA) sont en
outre respectées. Le recours est ainsi recevable sous réserve de ce qui suit.

E.12

L e recourant conclut principalement al'annulation de la décision entreprise et au constat
gu'il ne sest rendu coupable d'aucune violation des regles prudentielles dans le cadre de son
activité comme directeur général de la banque A. . Prévues al'art. 25 PA, les
conclusions constatatoires sont admissibles dans le cadre d'un recours pour autant qu'elles
répondent a un intérét digne de protection (cf. Seethaler/ Portmann, in : Praxiskommentar
VWV G, 2016, art. 52 PA n° 36). En outre, selon un principe général de procédure, elles ne
sont recevables que lorsque des conclusions condamnatoires ou formatrices sont exclues.
Sauf situations particuliéres, les conclusions constatatoires possédent donc un caractére
subsidiaire (cf. ATF 14111 113 consid. 1.7 et lesréf. cit.). La conclusion formulée par le
recourant tendant al'annulation de la décision attaguée englobe la conclusion constatatoire
précitée de sorte que celle-ci serévéle irrecevable.

E.2



Dans ladécision entreprise, |'autorité inférieure a prononcé, al'encontre du recourant, une
interdiction d'exercer au sens de I'art. 33 LFINMA d'une durée de trois ans. A teneur de
cette disposition, s laFINMA constate une violation grave du droit de la surveillance, elle
peut interdire al'auteur d'exercer une fonction dirigeante dans I'établissement d'un assujetti
(a. 1). L'interdiction peut étre prononcée pour une durée de cing ans au plus (a. 2).
L'instrument de surveillance que constitue I'interdiction d'exercer déroge au principe de
surveillance des établissements ancré al'art. 3let. aLFINMA ; il permet de prononcer une
mesure directement al'encontre d'une personne dont les manquements individuels ont
conduit, de maniére fautive et causale, a une grave violation du droit de la surveillance par
I'établissement assujetti (cf. ATF 142 |1 243 consid. 2.2 s.). En effet, I'obligation, dont la
grave violation peut conduire au prononcé d'une interdiction d'exercer pour une personne
physique, incombe non a celle-ci mais al'assyjetti lui-méme (cf. ATF 142 11 243 consid. 2.3
: ATAF 2018 1V/5 consid. 5.5). En outre, la gravité d'une violation des normes applicables
constitue une notion juridique indéterminée dont I'interprétation et I'application par la
FINMA seront examinées avec retenue par le tribunal de céans qui - quand bien mémeil
dispose en principe d'une pleine cognition - doit respecter la marge d'appréciation de
|'autorité, compte tenu des connai ssances techniques dont celle-ci bénéficie (cf. arréts du
TAF B-488/2018 du 17 janvier 2019 consid. 4.3 ; B-5586/2013 du 4 octobre 2016 consid.
8.1 et lesréf. cit. ; B-4639/2014 du 23 novembre 2015 consid. 2.3). Par conséquent, aussi
longtemps que I'interprétation de |'autorité de décision n'est pas insoutenable ou qu'une
erreur manifeste d'appréciation n'a pas été commise, ledit tribunal n'intervient pas (cf. arrét
B-488/2018 consid. 4.3 et laréf. cit.). Cela éant, il résulte de |'exigence méme d'une
violation grave du droit de la surveillance qu'une violation unique, ponctuelle et secondaire
des obligations découlant dudit droit ne saurait suffire (cf. arrét du TF 2C_1055/2014 du 2
octobre 2015 consid. 4.2 et lesréf. cit. ; arrét du TAF B-5756/2014 du 18 mai 2017 consid.
3.1 non publié dansI'ATAF 2017 I1V/7). En outre, dans le choix de lamesure a adopter, la
FINMA doit se conformer aLix principes généraux régissant toute activité administrative
dont les principes de la proportionnalité et de I'égalité de traitement (cf. arrét B-5586/2013
consid. 8.1). Il sensuit notamment que, plus la mesure prononcée produit des effets
importants, plus des exigences élevées doivent étre posées concernant lagravité de la
violation ; c'est par exemple le cas de I'interdiction d'exercer au sens de I'art. 33 LFINMA
ains que la publication d'une décision en matiére de surveillance telle que prévue al'art. 34
LFINMA qui portent atteinte de maniere plusintense ala situation juridique de I'intéressé
gu'une simple constatation au sens de I'art. 32 LFINMA (cf. arréts du TAF B-4639/2014
consid. 2.3 et lesréf. cit. ; B-5041/2014 du 29 juin 2015 consid. 4.1).

E.3

Le recourant critique la non-application de |'art. 6 CEDH ala présente procédure, remettant
en cause lajurisprudence du Tribunal fédéral en lamatiére. |l estime qu'il est contraire a
cette disposition de se voir notifier I'ouverture d'une procédure d'enforcement comportant la
menace fondée sur I'art. 33 LFINMA accompagnée d'un rapport de 130 pages et de 22
classeurs fédéraux d'annexes sans indication des faits sur lesquels I'autorité entend
Sappuyer et quels reproches elle entend faire ; selon lui, il en vade méme du projet d'état de
fait. En outre, il déclare gue I'on doit sérieusement douter de I'opportunité du systéme mis
en place et qui fait delaFINMA lejuge et lapartie ; il émet également des doutes quant au
recul du collaborateur de la FINMA ayant instruit un dossier si important. |1 considére que
la procédure a été menée en violation des garanties fondamental es octroyées par I'art. 6 par.
2 et 3 CEDH. Selon lui, il convient d'y remédier en [ui indiquant précisément ce qui lui est



reproché afin qu'il puisse & nouveau se prononcer sur le rapport de P. SAetle
projet d'état de fait, ce en toute connaissance de cause ; de méme, il devra étre accédé a ses
réquisitions d'audition de témoins ; enfin, les déclarations obtenues en violation de I'art. 6
CEDH ne pourront étre utilisées.

E.31

A teneur del'art. 6 CEDH, toute personne a droit & ce que sa cause soit entendue
équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et
impartial, établi par laloi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de
caractere civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiere pénale dirigée contre elle
(par. 1). Toute personne accusée d'une infraction est présumée innocente jusqu'a ce que sa
culpabilité ait été |également établie (par. 2). Tout accusé a droit notamment a étre informé,
dans le plus court délai, dans une langue qu'il comprend et d'une maniére détaillée, de la
nature et de la cause de |'accusation portée contre lui, a disposer du temps et des facilités
nécessaires ala préparation de sa défense, a se défendre [ui-méme ou avoir |'assistance d'un
défenseur de son choix et, sil n'a pas les moyens de rémunérer un défenseur, pouvoir étre
assisté gratuitement par un avocat d'office, lorsque les intéréts de lajustice I'exigent,
d'interroger ou faire interroger les témoins a charge et obtenir la convocation et
I'interrogation des témoins a décharge dans les mémes conditions que les témoins a charge
et asefare assister gratuitement d'un interpréte, sil ne comprend pas ou ne parle pasla
langue employée al'audience (par. 3). Cette disposition comprend ainsi, d'une part, des
garanties applicables aux contestations sur ses droits et obligations de caractére civil et,
d'autre part, des garanties visant les accusations en matiére pénale. Selon lajurisprudence,
une accusation revét un caractere pénal au sensde l'art. 6 par. 2 et 3 CEDH lorsque,
alternativement, le droit national qualifie lamesure de pénale, gque la nature ou la gravité de
I'acte incriminé poussent aretenir un tel caractére ou encore que le degré de sévérité de la
sanction encourue appelle cette qualification (cf. ATF 142 11 243 consid. 3.4 et lesréf. cit. ;
arrét B-5586/2013 consid. 10.1). Le Tribunal fédéral a déajugé que l'interdiction d'exercer
ancrée al'art. 33 LFINMA appartenait aux instruments de la surveillance prévus dans une
|égislation réglementant |'octroi d'une autorisation de police. Nonobstant |'aspect répressif
de cette interdiction, elle doit, selon le droit interne, étre qualifiée de mesure administrative
et non pénale. Elle ne sadresse pas au public de maniere générale mais a un corps de métier
spécifique qu'elle veut amener a se conformer au droit de la surveillance dans I'exercice de
sa profession. Le prononcé d'une telle mesure ne tend ainsi pas a punir un acte jugé
répréhensible. Le Tribunal fédéral I'a de |a sorte comparée a l'interdiction temporaire de
pratiquer décidée par |'autorité de surveillance sur labase de l'art. 17 al. 1 let. d delaloi sur
les avocats du 23 juin 2000 (LLCA, RS 935.61) en cas de violation de cette loi par un
avocat. Il en aconclu que l'interdiction d'exercer de l'art. 33 LFINMA ne pouvait pas étre
gualifiée d'accusation en matiére pénale au sens de |'art. 6 CEDH (cf. ATF 142 11 243
consid. 3.4 et lesréf. cit. ; voir aussi ATAF 2018 IV/5 consid. 4.2 ; arrét B-5586/2013
consid. 10.1). En outre, dans I'ATF 142 11 243, le Tribunal fédéral se référe expressément a
la position de Braidi, Graf et Niggli/Maeder tout en soulignant qu'ils sont d'avis contraire
(consid. 3.4 ; Guillaume Braidi, L'interdiction d'exercer selon I'art. 33 LFINMA : éendue,
délimitations et qualification, RSDA 2013 p. 216 ss; Damian K. Graf, Berufsverbote fir
Gesellschaftsorgane : das Sanktionsregime im Straf- und Finanzmarktrecht, PJA 2014 p.
1202 s. ; Niggli/ Maeder, Das Enforcementverfahren der Finanzmarktaufsicht [FINMA],
Strafprozessuale Garantien im Verwaltungsrecht, Jusletter 7 mars 2016, n° 46 ss). |l est dés
lors |égitime de considérer que le Tribunal fédéral a soupese les arguments dével oppés par



cesderniers pour, au final, les écarter. Par ailleurs, les contributions doctrinal es postérieures
acet arrét du 25 avril 2016 n'apportent pas de nouveaux arguments par rapport a ceux déja
connus du Tribunal fédéral au moment de sa décision. De plus, selon la doctrine se référant
alajurisprudence de la Cour EDH, la sanction théoriquement encourue est déterminante et
non celle finalement prononcée dans un cas particulier (cf. ATAF 2013/59 consid. 9.3.1 et
les réf. cit. ; Carlo Lombardini, La protection de I'investisseur sur le marché financier, 2012,
p. 414 ; Jacques Iffland, Les procédures d'enforcement de la FINMA ou de la difficulté de
coordonner les procédures coercitives administratives et |es procédures pénal es sous
I'empire du nouveau CPP et de laLFINMA, 2011, p. 134). Conformément a ce principe, le
fait que I'affaire traitée dans I'ATF 142 |1 243 portait sur une interdiction d'exercer d'une
durée de deux ans, et non de trois ans comme dans la présente affaire, n'est pas pertinent
pour juger du caractére pénal de l'interdiction d'exercer prononcée. Compte tenu de ces
éléments, il appert que rien ne justifie de sécarter de lajurisprudence du Tribunal fédéral.
Auss, l'interdiction d'exercer d'une durée de trois ans prononcée a l'encontre du recourant
se présente comme une sanction administrative et non pénale ; le recourant ne peut ainsi pas
se prévaloir des garanties pénales prévues al'art. 6 CEDH.

E.3.2

Dans le cadre de son grief relatif al'art. 6 CEDH, le recourant se plaint du fait que l'autorité
inférieure aurait systématiquement refusé de lui indiquer au cours de la procédure
d'enforcement sur quels é éments de fait précis des reproches lui étaient adressés. || note
gu'elle sest contentée de citer une liste de dispositions |égal es éventuellement applicables. |1
releve gue le reproche selon lequel il aurait eu connaissance des difficultés financieres de
A.G. apartir de février 2014 n'apparait que dans la décision entreprise.

E.321

Sil ne pouvait se prévaloir du droit a étre informé, dans le plus court délai, dans une langue
gu'il comprend et d'une maniere détaillée, de la nature et de la cause de |'accusation portée
contre lui conformément al'art. 6 par. 3 CEDH, le recourant jouissait, dans le cadre de la
procédure devant I'autorité inférieure, du droit d'étre entendu. Tel qu'il est garanti al'art. 29
al. 2 Cst. et aux art. 29 ss PA, le droit d'étre entendu comprend notamment le droit pour
I'intéressé de sexprimer sur les ééments pertinents avant qu'une décision ne soit prise
touchant sa situation juridique, de produire des preuves pertinentes, d'obtenir qu'il soit
donné suite a ses offres de preuve pertinentes, de participer al'administration des preuves
essentielles ou atout le moins de sexprimer sur son résultat, lorsque cela est de nature a
influer sur ladécision arendre (cf. ATF 129 |1 497 consid. 2.2). Le droit d'étre entendu
porte avant tout sur les questions de fait. |1 ne sétend pas a |'appréciation juridique des faits
et il ne donne pas le droit aux parties de voir leur attention attirée au préalable sur I'état de
fait déterminant pour I'issue de la cause (cf. ATF 130 111 35 consid. 5 ; arrét du TF

1C 452/2009 du 19 mars 2010 consid. 2.2). Les parties doivent éventuellement aussi étre
entendues sur les questions de droit lorsgue |'autorité concernée entend se fonder sur des
normes |égales dont la prise en compte ne pouvait pas étre raisonnablement prévue par les
parties, lorsque la situation juridique a changé ou lorsgu'il existe un pouvoir d'appréciation
particulierement large. En régle générale, le droit d'étre entendu ne donne en revanche pas
celui de sexprimer sur un projet de décision pris al'issue d'une procédure d'instruction (cf.
ATF 12911 497 consid. 2.2 et lesréf. cit.).

E.3.22



En I'espéce, e recourant a été informé de I'ouverture, & son encontre, d'une procédure
d'enforcement selon I'art. 30 LFINMA par un courrier de 'autorité inférieure du 4 novembre
2015. Celle-ci y aindiqué qu'il existait des indices donnant a penser que le droit de la
surveillance, notamment I'art. 29 LFINMA et I'art. 3 al. 2 let. aLB en relation avec l'art. 12
OB, avait été violé. Elle aencore précisé que cette procédure visait en particulier a
déterminer si le recourant avait correctement rempli ses devoirs et obligations prudentiels
inhérents a sa qualité de membre du comité exécutif de labanque A. notamment au
regard des circonstances ayant mené a samise en faillite le 19 septembre 2014. Elle aenfin
ajouté qu'au terme de I'examen du dossier, dans I'éventualité ou il serait constaté que le droit
delasurveillance ait été viol€ ou que des irrégularités aient été commises, elle pourrait
prendre des mesures a l'encontre de la personne concernée, parmi lesquelles figuraient
notamment I'interdiction d'exercer (art. 33 LFINMA) et la publication de la décision (art. 34
LFINMA). Deplus, elle ajoint a son courrier safiche d'information « Enforcement : la
FINMA fait appliquer le droit de la surveillance », laguelle énumére les mesures
susceptibles d'étre prononcées, au nombre desquelles figurait I'interdiction d'exercer. Dans
son courrier du 2 décembre 2015, |'autorité inférieure a, par ailleurs, indiqué qu'elle
examinait également les faits rapportés dans la perspective d'éventuelles violations de la
LBVM, notamment son art. 11. A ce stade, |e recourant avait donc déja été renseigné de
maniére suffisamment précise au regard de lajurisprudence précitée des lors qu'il savait que
son comportement au cours de la période ayant précédé la mise en faillite de la banque

A. serait examiné sous |'angle de sa conformité avec les devoirs et obligations
inhérents a sa fonction de membre du comité exécutif. |1 avait également été informé des
mesures auxquelles il sSexposait. Ensuite, I'autorité inférieure a, en date du 30 mars 20186,
soumis un projet d'état de fait au recourant et I'ainvité a se déterminer. Elley a
expressément rappel € les obligations et attributions incombant au comité exécutif de la
banque A. selon saréglementation interne et ses statuts; il avait ainsi lacharge de
la gestion de la banque dans les domaines ne relevant ni du champ de compétence du
consell d'administration ni de celui de ses délégations ; e comité exécutif in corpore était
notamment responsabl e de la conduite des affaires de la banque, devant veiller ace qu'elle
soit conforme aux prescriptions |égales des marchés financiers, aux dispositions statutaires
et réglementaires, aux ordonnances et circulaires dela FINMA ainsi qu'aux regles de
comportement deI'ASB ; il avait en outre I'obligation d'informer immédiatement le consell
d'administration de tout événement ou situation extraordinaire en relation avec les affaires
delabanque et d'assurer larelation avec laFINMA. Aprés avoir exposé laplace ainsi quele
réle de labanque A. au sein du groupe A. et les placements effectués
auprés du groupe A. , l'autorité inférieure a présenté le déroulement des faits lors de
la découverte des difficul tés financiéres du groupe. A cet égard, elle arelevé que, le 4
février 2014, le président du conseil d'administration de labanque A. avait annoncé
au comité exécutif le plan de réorganisation du groupe qui prévoyait notamment la future
désactivation de A.G. et lareprise du réle de société faitiere par |. ; elle
gjouté qu'alafin du mois de février 2014, un document a propos de la restructuration du
groupe - faisant état d'une stratégie de surendettement et d'augmentation de capital a
plusieurs niveaux - a été remis au comité exécutif. Elle a ensuite souligné qu'une provision
exigée par laBanque M. d'un montant de EUR 700 millions avait été approuvée le
10 février 2014 lors d'une séance du conseil d'organisation de A.F. alaguellele
recourant avait participé en tant que membre de cet organe ; cette provision faisait suite ala
découverte d'irrégularités comptables dans les états financiers de A.G. ; lorsde



cette séance du conseil d'administration, son président aindiqué que la constitution de cette
provision était notamment justifiée par la procédure d'inspection menée par la Banque

M. et l'avisde R. . LaFINMA aensuite présenté ce qu'elle anommé le
basculement des investissements vers|. puis les informations lui ayant été
communiquées. Sur ce dernier point, elle anotamment rappelé la teneur de son courrier du
9 mai 2014 adressé alabanque A. dans lequel elle arelevé que les difficultés
financieresde A.G. semblaient connues depuis le mois de décembre 2013 et que la
non-communication de ces informations a |'autorité de surveillance était constitutive d'un
mangue de transparence susceptible de remettre en question la garantie d'une activité
irréprochable de la banque A. , de son consell d'administration et de son
actionnaire. De surcroit, ces é éments doivent étre lus en tenant compte du contexte dans
lequel sinscrit la procédure d'enforcement & l'encontre du recourant. A cet égard, on
rappellera brievement que labanque A. avait été mise en faillite par décision dela
FINMA du 17 septembre 2014. En outre, par décision provisionnelle du 29 aot 2014, la
FINMA avait nommé un chargé d'enquéte ; son rapport devait notamment fournir des
informations sur le moment ou la banque A. et ses organes, ont été informés des
difficultés financiéres du groupe A. , en prenant en compte le réle de certains
organes de la banque A. dans d'autres entités du groupe A. ; 1l devait
également porter sur le role joué par les organes (anciens et actuels) et la haute direction
(actuelle et ancienne) de la banque A. dans les faits sous enquéte, examiner les
circonstances qui influencent négativement ou remettent en question la garantie d'une
activité irréprochable de labanque A. , des anciens et actuels membres des organes
de lahaute direction et, cas échéant, identifier toutes les responsabilitésindividuelles. Ainsi,
compte tenu de toutes les indications fournies par |'autorité inférieure, le recourant disposait
d'éléments suffisamment explicites pour saisir sans peine que la procédure menée par
I'autorité inférieure visait a déterminer si son comportement lorsqu'il a appris les difficultés
financieresde A.G. savérait compatible avec les obligations incombant a sa
fonction. L'autorité inférieure avait en outre dé§ja signalé que le fait que les informations
relatives aux difficultés financiéres de A.G. ne lui aient pas été communiquées plus
tot était constitutif d'un manque de transparence susceptible de remettre en question la
garantie d'une activité irréprochable de la banque A. ; l'autorité inférieure avait
également fourni suffisamment de renseignements sur |es mesures qui pourraient, cas
échéant, étre prononceées.

E.3.23

Compte tenu de la qualité de membre du comité exécutif de labanque A. du
recourant, les indications fournies par la FINMA savéraient suffisantes pour qu'il pdt saisir
la portée de la procédure ouverte a son encontre et se déterminer d'une maniére
respectueuse de son droit d'étre entendu. Ce droit ne commandait pas a l'autorité inférieure
de lerenseigner davantage sur |'appréciation juridique qu'elle entendait faire des faits
Soumis au recourant pour détermination.

E.33

Mettant en doute I'opportunité du systéme instauré, le recourant critique en outre la position
contradictoire de juge et partie de I'autorité inférieure qui n'a, a ses yeux, ni I'objectivité ni
I'impartialité requise pour se prononcer dans ce dossier.

E.33.1



Ledroit aun proces équitable est, conformément alateneur de l'art. 6 CEDH, également
valable pour les contestations sur ses droits et obligations de caractére civil. Il est constant
gue les procédures d'enforcement de laFINMA portent sur de tels droits et obligations (cf.
arrét du TF 2A.111/2004 du 15 juillet 2004 consid. 1.2.1 ; Braidi, op. cit., p. 213 ; Hsu/
Bahar/ Flihmann, in : Basler Kommentar zum Finanzmarktaufsi chtsgesetz -
Finanzmarktinfrastrukturgesetz [ci-apres : BSK FINMAG], 3éme éd. 2019, art. 32
LFINMA n° 12 et art. 33 LFINMA n° 10 in fine). Les autorités administratives fédérales
doivent respecter les garanties générales de procédure de l'art. 29 al. 1 Cst. (cf. ATF 13211
485 consid. 4.2), lequel intégre le droit a un proces équitable découlant des art. 6 CEDH et
14 Pacte ONU 11 (cf. Bernhard Waldmann, in : Basler Kommentar zur Bundesverfassung,
2015, art. 29 Cst. n° 4). Conformément a cette disposition, toute personne a droit, dans une
procédure judiciaire ou administrative, a ce que sa cause soit traitée équitablement et jugée
dans un délai raisonnable ; elle se trouve concrétisée par I'art. 10 PA (cf. Breitenmoser/
Spori Fedail, in : Praxiskommentar VWV G, 2016, art. 10 n° 17). Selon lajurisprudence, ce
droit permet notamment d'exiger |a récusation des membres d'une autorité administrative
dont la situation ou le comportement sont de nature a faire naitre un doute sur leur
indépendance ou leur impartialité ; il tend a éviter que des circonstances extérieures a
I'affaire ne puissent influencer une décision en faveur ou au détriment de la personne
concernée. Larécusation peut simposer méme si une prévention effective du membre de
I'autorité visée n'est pas établie car une disposition interne de sa part ne peut guere étre
prouvée ; il suffit que les circonstances donnent |'apparence de la prévention et fassent
redouter une activité partiale. Cependant, seules des circonstances constatées objectivement
doivent étre prises en considération ; les impressions purement individuelles d'une des
personnes impliquées ne sont pas décisives (cf. ATF 1331 1 consid. 6.2 ; 131 | 24 consid.
1.1 et lesréf. cit.). Il convient de souligner encore que les exigences en matiere
d'indépendance et dimpartialité des tribunaux (art. 30 Cst.) ne sauraient étre transposées
telles quelles aux autorités non judiciaires (cf. ATF 140 | 326 consid. 5.2 ; 127 | 196 consid.
2b ; Waldmann, op. cit., art. 29 Cst. n° 36). Ainsi, de maniére générale, les dispositions sur
la récusation sont moins sévéres pour les membres des autorités administratives que pour
les autorités judiciaires. Contrairement al'art. 30 al. 1 Cst., I'art. 29 a. 1 Cst. n'impose pas
I'indépendance et I'impartialité comme maxime d'organisation et n'offre pas, dans ce
contexte, une garantie équivalente a celle applicable aux tribunaux (cf. ATF 140 | 326
consid. 5.2 ; 137 11 431 consid. 5.2 ; 1251 119 consid. 3f ; voir également arrétsdu TF

2C 931/2015 du 12 octobre 2016 consid. 5.1 ; 2C_831/2011 du 30 décembre 2011 consid.
3.1). Une partie ne peut par ailleurs pas justifier le devoir de récusation d'une personne au
seul motif que celle-ci a, dans une procédure antérieure, pris une décision a son détriment
ou contribué a une prise de décision antérieure la concernant (cf. arrét 2C_831/2011 consid.
3.1letlesréf. cit.). Il sied en particulier de tenir compte des fonctions et de I'organisation
telles que prévues par laloi ainsi que de I'objet du litige de la procédure concernée (cf. ATF
1401 326 consid. 5.2 ; Waldmann, op. cit., art. 29 Cst. n° 36). Une attitude éventuellement
partiale mais inhérente au systéme - et donc inévitable - ne fonde en principe pas une
partialité inadmissible au regard de I'art. 29 al. 1 Cst. (cf. ATF 1251 119 consid. 3e;
Waldmann, op. cit., art. 29 Cst. n° 36). Le point de savoir si une personne déja en charge du
dossier conformément au systéme mis en place apparait comme véritablement partiale doit
étre examiné alalumiére des circonstances concretes du cas particulier (cf. ATF 140 | 326
consid. 5.2 ; voir aussi arrétsdu TF 1C_517/2017 du 18 décembre 2017 consid. 4.2 ;
1C_413/2012 du 14 juin 2013 consid. 4.2). A cet égard, |es fonctions |également attribuées



al'autorité doivent étre prises en considération, en particulier pour apprécier la portée de
déclarations ou de prises de position antérieures dans I'affaire. En régle générale, les prises
de position qui sinscrivent dans I'exercice normal de fonctions gouvernementales,
administratives ou de gestion, ou dans les attributions normales de I'autorité partie ala
procédure, ne permettent pas de conclure al'apparence de la partiaité et ne justifient pasla
récusation (cf. arrét du TF 2C_643/2010 du ler février 2011 consid. 5.5.1 ; voir aussi ATF
1251 119 consid. 3f). Par ailleurs, en ce qui concerne les autorités administratives, la
récusation ne touche en principe que les personnes physiques individuelles composant les
autorités, et non |'autorité en tant que telle (cf. arréts du TF 2C_341/2017 du 21 juillet 2017
consid. 4.2 ; arrét 2C_831/2011 consid. 3.1 et lesréf. cit.). Le Tribunal fédéral arelevé, ace
propos, que larécusation doit rester I'exception si I'on ne veut pas vider la procédure et la
réglementation de I'administration de son sens. || a gjouté quetel doit afortiori étre le cas
lorsque larécusation vise arelever une autorité entiére des taches qui lui sont attribuées par
laloi et qu'aucune autre autorité ordinaire ne peut reprendre ses fonctions (cf. ATF 122 |1
471 consid. 3b). Une demande de récusation dirigée contre une autorité dans son ensemble
peut cependant étre examinée comme si €elle était dirigée contre chacun des membres de
cette autorité prisindividuellement (cf. arréts 2C_341/2017 consid. 4.2 ; 2C_831/2011
consid. 3.1 et les réf. cit. ; Benjamin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, 2002, p.
77).

E.3.3.2

En I'espéce, sans demander formellement la récusation de |'autorité inférieure en tant que
telle ou de ses collaborateurs impliqués dans la procédure ayant mené ala décision
entreprise, le recourant se plaint cependant expressément d'un manque d'objectivité et
d'impartialité de cette autorité pour se prononcer sur cette affaire. Il reléve que l'autorité
inférieure connaissait parfaitement le modéle d'affaire de la banque dans laquelle la
clientéle entendait investir, le régime de I'execution only dans les produits du groupe

A. et les mesures prises pour gérer lerisque fiduciaire qu'elle aratifiées ; elle
connaissait également |'exposition des clients de la banque au groupe A. depuis au
moins 15 ans et n'ajamais fait valoir de remarques ou n'en aexigé laréduction. Le
recourant n'explique cependant pas en quoi la connaissance de ces faits par I'autorité
inférieure attesterait |'existence d'un parti pris. Quoi qu'il en soit, rien n'indique qu'une
intervention spécifique de laFINMA en lien avec cesfaits et alant au-delade la
surveillance déja exercée aurait été justifiée jusgu'aux événements de fin 2013/début 2014.
En outre, selon le recourant, |'autorité inférieure ferait face a un important risque de voir sa
responsabilité civile engagée al'égard des clients de la banque. Cet élément n'apparait
toutefois pas de nature a faire naitre un doute sur l'impartialité de I'autorité ou de ses
collaborateurs des lors que la FINMA n'a pas excédé sa mission inhérente au systeme voulu
par le |égidateur, ce que le recourant ne conteste au demeurant pas. Or, conformément ala
jurisprudence précitée, ce simple fait ne constitue pas encore un motif valable permettant de
nier al'autorité inférieure ou a ses collaborateurs I'impartialité et I'indépendance requises
dans le cadre de la procédure d'enforcement ayant mené a la décision dont est recours. Pour
le surplus, le recourant n'apporte pas d'éléments suffisants permettant de douter, dans le cas
particulier, de l'impartialité des collaborateurs de la FINMA ayant traité de la présente
affaire.

E.333



Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que rien ne permet de retenir que
I'autorité inférieure aurait manqué d'objectivité ou dimpartiaité.

E.4

Lerecourant critique lefait que I'enquéte de P. SA aétédiligentée sur une simple
base contractuelle, en dehors de tout cadre |égal et procédure découlant delaLFINMA ou
de toute autre loi. Il reléeve que laFINMA a ouvert une procédure d'enforcement contre la
banque A. et adésigné P. SA en qualité de chargé d'enquéte ; que la
FINMA, dans |a décision entreprise, considére que la procédure d'enforcement contre la
banque a pris fin avec lafaillite de cette derniére ; qu'elle a cependant chargé P.

SA, par contrat, de poursuivre ses investigations pour rouvrir ensuite, le 4 novembre 2015,
soit plus d'une année apreés, une procédure d'enforcement contre lui ainsi que contre deux
autres membres du comité exécutif. Il y voit que I'enquéte de P. SA aétédiligentée
sur une simple base contractuelle, en dehors de toute regle et cadre 1égal et procédural
découlant de laLFINMA et sans que lui-méme n'ait pu participer a cette procédure, devant
aujourd'hui se laisser opposer ces éléments dont on ignore comment et dans quelles
circonstancesils ont été collectés. Il en déduit que tous les éléments figurant au dossier de
P. SA, soit laquasi-totalité du dossier de la présente cause, sont sujets a caution
ledit dossier doit donc étre utilisé avec précaution si bien que la question méme de son
utilisation et de sa validité se pose et doit étre examinée par |'autorité de recours. Sur ce
point, I'autorité inférieure explique avoir ouvert, alafin du mois d'aolt 2014, une procédure
d'enforcement al'encontre de la banque A. ; par décision provisionnelle du 29 ao(t
2014, elleanommé P. SA en qualité de chargé d'enquéte en raison de forts
soupcons de violations du droit de la surveillance par la banque et ses organes ; le chargé
d'enquéte avait notamment pour mission de déterminer le moment ot la banque A.

Ou ses organes avaient été informés des difficultés financieres du groupe A. :
d'évaluer le réle des organes de la bangue et, cas échéant, d'identifier toute responsabilité
individuelle. Elle a gjouté que, des le jour de sa nomination, P. SA arécolté une
volumineuse documentation et a mené de nombreux entretiens avec les collaborateurs et
organes de labanque A. ; apreslafaillite de cette derniére, elle a poursuivi ses
investigations dans |le cadre d'un mandat d'expertise. L'autorité inférieure a encore exposé
gu'al'ouverture de la procédure d'enforcement a son encontre, le recourant avait eu
I'occasion de prendre position sur I'intégralité du rapport établi par P. SA et sur ses
annexes ; il aensuite été auditionné par laFINMA le 17 mars 2016 ; il afinalement pu se
déterminer sur le projet d'état de fait provisoire gue la FINMA lui atransmisle 30 mars
2016. Elle aenfin relevé que, dans ses déterminations des 15 février et 18 mai 2016, le
recourant n'avait pas contesté la validité formelle dudit rapport.

E.411

Lorsque la FINMA découvre ou obtient des indices de possibles violations |égales ou de
manquements pertinents sous I'angle de la surveillance, elle procéde dans un premier temps
adesinvestigations préliminaires informelles (cf. arrét du TAF B-422/2015 du 8 décembre
2015 consid. 3.2). Celles-ci doivent lui permettre de disposer de suffisamment d'él éments
pour décider sil existe, selon elle, un fait pertinent au regard de la législation sur les
marchés financiers et Sil est nécessaire d'agir. Elles ne sont pas prévues danslaloi (cf. arrét
du TAF B-3844/2013 du 7 novembre 2013 consid. 1.4.2.3.1 ; Jutzi/ Schéren, in :
Kommentar zum Finanzmarktinfrastrukturgesetz FinfraG, 2017, art. 145 n° 9 ; Christoph
Kuhn, Das Berufsverbot nach Art. 33 FINMAG, 2014, p. 48 ; Zulauf/ Wyss/ Tanner/ Kahr/



Fritsche/ Eymann/ Ammann, Finanzmarktenforcement, 2eme éd., 2014, p. 66 ss; Kolz/
Haner/ Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3éme éd.
2013, n° 323 ; Moor/ Poltier, Droit administratif, vol. |1, 3éme éd. 2011, p. 54 ; Thierry
Tanquerel, Manuel de droit administratif, 2011, n° 670 s.). S on lui signale de possibles
violations des dispositions Iégales, elle se procurera a ors les informations nécessaires
aupres des personnes concernées, de leurs sociétés de révision ou de tiers (cf. arrét
B-422/2015 consid. 3.2 ; André E. Lebrecht, in: BSK FINMAG, art. 53 LFINMA n° 5 et la
réf. cit). Cette collecte d'informations se déroule de maniére informelle. LaFINMA n'est, &
ce stade, pas tenue au respect de la PA ; les personnes concernées ne bénéficient pas des
droits de parties (cf. arréts du TAF B-422/2015 consid. 3.2 ; B-3844/2013 consid. 1.4.2.3.1 ;
Roth Pellanda, in : BSK FINMAG, art. 30 LFINMA n° 5b ; Lebrecht, in: BSK FINMAG,
art. 53 LFINMA n°® 4 s, 7 et 18 ; Jutzi/ Schéren, op. cit., art. 145 n° 9 ; Kiener/ Ritsche/
Kuhn, Offentliches Verfahrensrecht, 2015, n° 464 s., p. 117). Elle peut également, dans ce
cadre, mener des entretiens (cf. Zulauf/ Wyss/ Tanner/ Kéhr/ Fritsche/ Eymann/ Ammann,
op. cit., p. 67) ; ceux-ci doivent cependant étre distingués des auditions formelles
auxquellesla FINMA procede durant la procédure d'enforcement en se fondant sur les
regles de procédure (cf. Kuhn, op. cit., p. 48). Méme si lesinvestigations préliminaires ne
Saverent pas prévues expressément dans laloi, laFINMA doit respecter en particulier les
principes de lalégalité, de l'intérét public et de la proportionnalité (cf. ATF 136 11 304
consid. 6.3 ; Lebrecht, in: BSK FINMAG, art. 53 LFINMA n° 7 ; Kuhn, op. cit., p. 48;
Felix Uhlmann, Die Einleitung eines Verwaltungsverfahrens, in : Das erstinstanzliche
Verwaltungsverfahren, 2008, p. 9 ss). Ce dernier exige qu'une mesure restrictive soit apte a
produire les résultats escomptés (regle de I'aptitude) et que ceux-ci ne puissent étre atteints
par une mesure moinsincisive (régle de la nécessité) ; en outre, il interdit toute restriction
allant au-deladu but visé et il exige un rapport raisonnable entre celui-ci et lesintéréts
publics ou privés compromis (principe de la proportionnalité au sens étroit dont |'examen
implique une pesée des intéréts ; cf. ATF 1421 76 consid. 3.5.1). Dansle cadre des
investigations préliminaires, il commande ala FINMA de ne mettre en oeuvre que les
mesures d'instruction nécessaires aleur but qui est uniquement de déterminer si une
proceédure administrative contraignante doit étre ouverte en raison d'indices suffisants
donnant & penser que le droit de la surveillance a été enfreint (art. 30 LFINMA) et si, dans
le cadre d'une telle procédure, d'autres mesures d'instruction devront étre mises en oeuvre ;
elles ne visent pas un établissement complet et détaillé des faits. Néanmoins, compte tenu
des effets d'une procédure contraignante sur les prérogatives juridiques des parties, le
principe de la proportionnalité impose également ala FINMA de n'ouvrir une procédure
d'enforcement qu'apres avoir examiné soigneusement I'ensemble des éléments essentiels et
des possibilités d'action alternatives ; elle doit dés lors faire preuve de retenue particuliére
quant al'ouverture de procédures contraignantes al'encontre de personnes physiques (cf.
Roth Pellanda, in : BSK FINMAG, art. 30 LFINMA n° 6 ; Zulauf/ Wyss/ Tanner/ Kahr/
Fritsche/ Eymann/ Ammann, op. cit., p. 88 s. ; Kuhn, op. cit., p. 52 ; voir aussi Principes n®
3 et 6 de I'ancienne « Politique de la FINMA en matiére d'enforcement » < https://
www.finma.ch/ fr/ news/ 2010/ 01/ aktuell-enforcement-policy-20100126/ >, consulté le
19.06.2019 ; cette politique a été remplacée en 2014 par les « Lignes directrices applicables
al'enforcement », < https:// www.finma.ch/ fr/ news/ 2014/ 10/
mm-leitlinien-enforcement-kommunikation-20141030/ >, consulté le 19.06.2019). Au
terme des investigations préliminaires informelles, I'autorité inférieure décide, sur la base de
différents critéres, Sil sejustifie d'ouvrir une procédure administrative contraignante ou si



I'examen de la situation doit alors au contraire prendre fin (cf. ATF 136 11 304 consid. 6.3 ;
arréts B-422/2015 consid. 3.2 ; B-3844/2013 consid. 1.4.2.3.1 ; Zulauf/ Wyss/ Tanner/
Kahr/ Fritsche/ Eymann/ Ammann, op. cit., p. 66 ss; voir aussi Kiener/ Ritsche/ Kuhn, op.
cit., n° 464 s, p. 117). Elle prend notamment en compte la menace qui pese sur les
créanciers et les investisseurs, la gravité de la violation du droit, la personne responsable, le
caractére actudl delaviolation du droit ainsi que la position de la personne concernée. En
outre, la procédure administrative contraignante menée par |'autorité inférieure commence
par la décision d'ouvrir une procédure, laguelle doit &tre communiquée aux parties (art. 30
LFINMA ; cf. arrét B-422/2015 consid. 3.2). Des|'ouverture formelle de la procédure,
celles-ci doivent se voir garantir pleinement les droits des parties ; elles doivent en
particulier pouvoir se prononcer sur les clarifications déja effectuées (cf. ATF 136 |1 304
consid. 6.3 ; Uhlmann, op. cit., p. 9ss). L'art. 30 LFINMA se présente non comme une régle
de validité mais comme une prescription d'ordre. En conséguence, la communication
tardive de I'ouverture d'une procédure d'enforcement ne constitue pas un vice de forme
juridiquement pertinent si les intéressés ont pu exercer leurs droits de partie de maniére
appropriée avant qu'une mesure ne soit prononcee aleur encontre (cf. arrét du TF
2C_749/2008 du 16 juin 2009 consid. 2.1 non publié al'ATF 13511 356 ; ATAF 2012/10
consid. 4). Une fois la procédure administrative contraignante ouverte, le soupgon de
violation du droit de la surveillance ou de manquements est examiné de maniere plus
approfondie ; I'autorité inférieure établit les faits d'office (art. 12 PA), disposant, a cette fin,
des moyens de preuve énumeérés al'art. 12 PA. Dés que laFINMA aétabli lesfaits de
maniére suffisante & ses yeux, elle clét la procédure ou rend une décision. Lacl6ture de la
procedure intervient lorsque le soupcon initial de violation du droit ne Sest pas confirmeé ou
gue lerésultat de I'enquéte ne justifie pas de mesure (cf. arréts B-422/2015 consid. 3.2 ;
B-3844/2013 consid. 1.4.2.3.1 ; Lebrecht, in: BSK FINMAG, art. 53 LFINMA n° 15 ss;
Roth Pellanda, in : BSK FINMAG, art. 30 LFINMA n° 4 ss). |l sied également de relever
gue, lorsque naissent les premiers soupgons de violation du droit de la surveillance, la
procédure al'encontre de I'assujetti se trouve généralement au premier plan ; il n'est ensuite
pas rare que la nécessité d'ouvrir une procédure d'interdiction d'exercer contre un
collaborateur de la banque n'apparaisse que dans le cadre de la procédure d'enforcement
menée d'abord al'encontre de I'assujetti. La FINMA peut alors étendre la procédure relative
al'assujetti aux personnes physiques concernées pour ne conduire qu'une seule procédure
ou mener différentes procédures séparées a la suite de celle concernant I'assujetti (cf. ATAF
2018 IV/5 consid. 5.1.3 ; Friedmann/ Kuhn/ Schdnknecht, Enforcement, in : St. Galler
Handbuch zum Schweizer Finanzmarktrecht, Finanzmarktaufsicht und
Finanzmarktinfrastrukturen, 2018, 8 12 n° 67 ; Kuhn, op. cit., p. 53). En particulier dans les
affaires complexes contre les assujettis, la FINMA ne découvre généralement qu'a leur
terme si des personnes physiques sont principal ement responsabl es des violations du droit
de lasurveillance (cf. Friedmann/ Kuhn/ Schénknecht, op. cit., 8 12 n° 68). Si la procédure
al'encontre d'une personne physique n'est menée qu'apres la cléture de la procédure relative
al'assujetti, laFINMA dispose déa de nombreux documents qu'elle peut, cas échéant,
intégrer ala nouvelle procédure (cf. Friedmann/ Kuhn/ Schénknecht, op. cit., § 12 n° 69).
Ainsi, laprocédure relative al'assujetti déploie des effets également sur les procédures
individuelles subséquentes, notamment sagissant de la qualité de partie (les parties n'ont
pas la qualité de partie dans |es autres procédures), la constitution du dossier (reprise et
droit de consulter les piéces par destiers), I'instruction (participation al'administration des
preuves restreinte), I'administration des preuves (sélection des preuves), lanotification de la



décision et lapossibilité de recourir. Nonobstant ces effets, la conduite d'une telle procédure
ne contrevient pas aux régles de procédure des lors que les garanties de procédure sont
respectées (cf. ATAF 2018 1V/5 consid. 5.1.3). En outre, lorsque la procédure individuelle a
I'encontre d'une personne physique est ouverte apres la cl6ture de la procédure visant
I'assujetti et |'établissement du rapport du chargé d'enquéte, sa prise en compte dans la
procédure individuelle savere admissible ala condition que les garanties minimales de
proceédure aient été satisfaites, c'est-a-dire que I'intéressé ait eu, ultérieurement, I'occasion
de se prononcer sur le rapport, sur la personne du chargé d'enquéte - pour, notamment,
alléguer un motif de récusation - ainsi qu'éventuellement de poser des questions
complémentaires a ce dernier (cf. ATF 125V 332 consid. 4b ; arrét du TF 4P.151/2001 du
19 juin 2002 consid. 2.1 ; arrét du TAF B-626/2016 du 11 juin 2018 consid. 8.3).

E. 412

En I'espece, 'autorité inférieure aen premier lieu ouvert une procédure d'enforcement a
I'encontre de la banque A. alafin du mois d'ao(t 2014. Par décision provisionnelle
du 29 aodt 2014, elle anommé P. SA comme chargé d'enquéte apres que ses
investigations préliminaires ont pu mettre en lumiere plusieurs indices de potentielles
violations graves du droit de la surveillance par la banque elle-méme, ses organes et sa
haute direction ; cette décision prévoyait le dépdt du rapport d'enquéte jusqu'au 15 janvier
2015. Cependant, I'autorité inférieure a nommeé un liquidateur le 9 septembre 2014 avant de
prononcer, le 17 septembre 2014, le retrait des autorisations d'exercer une activité bancaire
et de négociant en valeurs mobiliéres ainsi que lafaillite de la banque en raison de son
surendettement et du non-respect des prescriptions en matiéere de fonds propres. Ainsi que
celaressort du rapport de P. SA du ler octobre 2015 auquel €elle se réfere
expressément dans saréponse du 13 janvier 2017, laFINMA aensuite, par contrat signé les
18, 19 et 22 septembre 2014, chargé P. SA de poursuivre certaines investigations.
Par ailleurs, au cours de l'audition de U. des9 et 10 avril 2015 dont le
proces-verbal figure au dossier (annexe 48 au rapport de P. SA), lereprésentant de
laFINMA aexpliqué gue celle-ci menait de simples enquétes sur la base d'indices de
violation du droit de la surveillance suisse et qu'elle avait mandaté P. SA pour
I'assister et I'aider dans cette enquéte ; il a gjouté explicitement que P. SA n'était
pas chargé d'enquéte mais un auxiliaire de laFINMA, étant engagée par cette derniére et
|'assistant dans I'analyse du cas. || a également précisé qu'une fois qu'elle aurait pu étudier le
dossier, elle déciderait Sil y alieu d'ouvrir ou non des procédures contre des personnes dans
le cadre de ce dossier. Au cours d'un entretien mené avec V. le 24 avril 2015 dont
le procés-verbal figure également au dossier (annexe 49 au rapport de P. SA), le
méme représentant de la FINMA aaussi indiqué que celle-ci menait des enquétes
préliminaires concernant lafaillite de labanque A. ; cela étant, I'un des
représentants de P. SA y aexpressément mentionné qu'ils étaient « chargés
d'enquéte par laFINMA », précisant que leur mission consistait a lui poser des questions
afin de leur permettre d'établir un rapport purement factuel. Le ler octobre 2015, P.

SA adéposé un rapport de 137 pages accompagné de 443 annexes réunies en 22 classeurs.
Le recourant a été informé de I'ouverture d'une procédure d'enforcement a son encontre par
courrier du 4 novembre 2015. La procédure d'enforcement a |'encontre de la banque

A. adonc prisfin avec leretrait de ses autorisations d'exercer une activité bancaire
et de négociant en valeurs mobiliéres et sa mise en faillite prononcés par décision de
I'autorité inférieure du 17 septembre 2014 en raison de son surendettement et du
non-respect des prescriptions en matiere de fonds propres. Deslors, I'enquéte ainsi que le



rapport prévus dans la décision de nomination du chargé d'enquéte du 29 aolt 2015 n'ont
pas pu étre menés a bien dans le cadre de cette procédure ; lesfaits a établir, y compris ceux
relatifs au réle ainsi qu'aux responsabilités individuelles des organes de la banque, faisaient
encore défaut a ce moment-la. Les explications fournies par |'autorité inférieure lors de
I'audition de U. sur la nature de I'intervention de P. SA suggerent la
conduite de nouvelles investigations préliminaires sur le réle des organes de la banque
puisque |'enquéte entendait déterminer si des procédures d'enforcement devaient étre
ouvertes aleur encontre. Or, le rapport de P. SA du ler octobre 2015 ne se limite
pas a établir les seuls faits a cet effet conformément au but des investigations préliminaires ;
tant sen faut, il arréte déjal'ensemble des faits, de maniere approfondie, sétant déroulés au
sein de labanque durant la période allant du ler janvier 2009 au 19 septembre 2014 avec un
accent particulier sur les 12 mois précédant lafaillite et plus spécifiquement encore sur les
mois de novembre 2013 ajuin 2014. On ne saurait certes critiquer la retenue adoptée par la
FINMA lorsqu'il sagit d'ouvrir une procédure d'enforcement al'encontre d'une personne
physique. Cela éant, une mesure d'instruction d'une telle ampleur au stade des
investigations préliminaires - soit en dehors de toute procédure notamment al'encontre de
I'assujetti - ne respecterait pas le principe de la proportionnalité ; elle présuppose au
contraire I'existence d'indices quant a une violation du droit de la surveillance déa
suffisants al'ouverture d'une procédure d'enforcement. Au demeurant, le mandat accordé a
P. SA apparait al'évidence et précisément comme la principale mesure
d'instruction mise en oeuvre par I'autorité inférieure en vue d'établir les faits pertinents de la
présente cause.

E.4.13

Partant, on ne saurait considérer que le rapport de P. SA du ler octobre 2015 ait été
déposé dans le cadre des investigations préliminaires de sorte que, subségquemment, |'on
doit admettre que I'annonce de I'ouverture de la procédure a l'encontre du recourant est
intervenue de manieére tardive. Ce constat demeure cependant sans conségquence si le
recourant atout de méme, par la suite, eu la possibilité de se déterminer de maniere
appropriée, ce qu'il conviendra d'examiner plusloin.

E.4.2

Préalablement et dans |e but de déterminer les droits dont devait bénéficier |e recourant, il
sied d'examiner la nature du mandat confié a P. SA ayant donné lieu au rapport du
ler octobre 2015.

E.421

LaFINMA, tenue de constater les faits d'office, peut charger un spécialiste indépendant
(chargé d'enquéte) d'effectuer une enquéte dans |'établissement d'un assujetti pour éucider
un fait relevant de la surveillance (art. 36 a. 1 LFINMA). Sont assujettis ala surveillance
des marchés financiers |es personnes qui, selon leslois sur les marchés financiers, doivent
obtenir une autorisation, une reconnaissance, un agrément ou un enregistrement de |'autorité
de surveillance des marchés financiers ainsi que les placements collectifs de capitaux (art. 3
LFINMA). Pour justifier lanomination d'un chargé d'enquéte, il importe peu qu'une
violation delaloi ait déja été constatée : il suffit qu'il existe desindices objectifs a cet égard
et que seuls lanomination d'un chargé d'enquéte ou un contréle sur place permettent de
définitivement élucider lesfaits. L'irrégularité alaquelle laFINMA doit remédier réside
dans I'incertitude de la situation initiale qu'il convient de dissiper gréce ala nomination d'un



chargé d'enquéte (cf. ATF 137 |l 284 consid. 4.2.1 s.).

E.4.22

En I'espece, la décision dela FINMA du 17 septembre 2014 pronongant le retrait des
autorisations d'exercer une activité bancaire et de négociant en valeurs mobilieres de la
banque A. a été rendue quelques jours seulement aprés la décision de nomination
du chargé d'enquéte et avant que celui-ci n'ait remis son rapport. Partant, les faits dont
I'autorité inférieure a, en application de son pouvoir d'appréciation, jugé gu'ils relevaient de
la surveillance dans le cadre de la procédure conduite a l'encontre de la banque au sens de
I'art. 36 LFINMA - et qui devaient étre établis - faisaient encore défaut. Le chargé d'enquéte
avait en particulier pour téche de déterminer le moment auquel |es organes de la banque

A. ont été informés des difficultés financieres du groupe A. en prenant
notamment en compte le réle de certains organes de celle-1a dans d'autres entités de celui-ci
; il devait également identifier le rdle joué par les organes et la haute direction de la banque

A. dans les faits sous enquéte ainsi qu'examiner les circonstances influengant
négativement ou remettant en question la garantie d'une activité irréprochable de la banque
A. , des anciens et actuels membres des organes de |a haute direction, cas échéant

en identifiant toutes les responsabilités individuelles. Si ces faits Savéraient pertinents sous
I'angle de la surveillance dans |e cadre de |a procédure d'enforcement al'encontre de la
banque, ils|'étaient également en vue de procédures portant sur ses organes puisgue ceux-ci
pouvaient aussi étre directement et personnellement visés par des mesures. Partant, lafin de

la procédure menée al'encontre de la banque A. ainsi que samise en faillite ne
changent rien ala pertinence, sous |'angle de la surveillance, de ces faits survenus aupres
d'un assujetti et que I'enguéte menée par P. SA comptait élucider ; c'est donc bien

un mandat de chargé d'enquéte au sens de l'art. 36 LFINMA qui a été confié aP.

SA. Le point de savoir si ce mandat se fonde formellement sur la décision de nomination du
29 ao(t 2014 ou sil faut considérer gu'il a été accordé ultérieurement sur une autre base
peut demeurer indécis quand bien méme une décision de nomination (art. 36 al. 2
LFINMA) ferait défaut dans ce second cas de figure ; en effet, demeure seul pertinent celui
de sassurer le recourant ait pu se déterminer de maniére adéquate ultérieurement (cf. infra
consid. 4.3.1).

E.4.23

Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que le mandat confié a P. SA
ayant conduit a|'établissement du rapport du ler octobre 2015 se présente comme un
mandat de chargé d'enquéte au sensde l'art. 36 LFINMA.

E. 431

Le rapport du chargé d'enquéte constitue une expertise de spécialiste au sens de I'art. 12 |et.
e PA (cf. arrét du TF 2A.332/2006 du 6 mars 2007 consid. 3 et laréf. cit. ; ATAF 2018 IV/5
consid. 7.5.2 ; 2013/56 consid. 2.1 ; Maurenbrecher/ Terlinden, in: BSK FINMAG, art. 36
LFINMA n° 21 ss; Zulauf/ Wyss/ Tanner/ Kahr/ Fritsche/ Eymann/ Ammann, op. cit., p.
149 ; André Terlinden, Der Untersuchungsbeauftragte der FINMA als Instrument des
Finanzmarktenforcements, 2010, p. 139 s.). Conformément aux dispositions de la loi
fédérale du 4 décembre 1947 de procédure civile fédérale (PCF, RS 273), le juge doit
donner aux parties|'occasion, d'une part, de sexprimer sur le libellé des questions a poser
aux experts et de proposer des modifications et des adjonctions (art. 57 a. 2 PCF) et, d'autre
part, de faire leurs objections contre les personnes qu'il se propose de désigner comme



experts (art. 58 a. 2 PCF). Ces dispositions, sadressant en priorité au juge, sont applicables
« par anaogie » ala procédure administrative en vertu de I'art. 19 PA, ce qui permet de tenir
compte des particul arités inhérentes au systeme (cf. ATF 133V 446 consid. 7.3 ; arrét
B-626/2016 consid. 8.3). Le droit de poser des questions complémentaires au chargé
d'enquéte ne sétend en revanche pas aux questions posées aux personnes entendues par le
chargé d'enquéte. En effet, si les dispositions de la PA sappliquent ala procédure devant la
FINMA (art. 53 LFINMA) ainsi que devant le Tribunal administratif fédéral (art. 37
LTAF), tel n'est toutefois pas |e cas pour I'enquéte menée par |e chargé d'enquéte nommeé
par laFINMA déslors que celui-ci ne rend pas de décisions (art. 1a. 1 PA ; cf. ATF 130111
351 consid. 3.3.2 et lesréf. cit. ; Terlinden, op. cit., p. 319). La constatation des faits et leur
appreéciation juridique incombent exclusivement alaFINMA (cf. ATF 137 11 284 consid.
4.2.7 ;13011 351 consid. 3.3.2 et lesréf. cit.). En outre, il découle del'art. 14 PA que, si la
FINMA est habilitée a entendre des témoins dans les conditions prévues aux art. 14 ss PA,
elle nel'est pas a déléguer cette compétence (art. 14 a. 3 PA acontrario). Auss, le chargé
d'enquéte ne dispose pas de la compétence d'entendre des témoins. Toutefois, il n'en
demeure pas moins qu'il peut conduire des entretiens informels afin de mener abien son
mandat ; la valeur probante des procés-verbaux doit dés lors étre appréciée en conséquence
(cf. Terlinden, op. cit., p. 313 s). Dans un systeme dualiste tel que celui prévu, il est
nécessaire mais suffisant que la procédure dans son ensembl e satisfasse aux exigences
|égales et constitutionnelles (cf. ATF 130 |1 351 consid. 3.3.2; arrét du TF 2A.127/2007 du
11 octobre 2007 consid. 5.3). Aing, ni I'art. 18 PA, selon lequel les parties ont le droit
d'assister al'audition des témoins et de poser des questions complémentaires, ni I'art. 57 al.
2 PCF par renvoi del'art. 19 PA ne conférent aux parties le droit de participer aux entretiens
meneés par un chargé d'enquéte au cours de son enquéte et de poser des questions aux
personnes entendues. Enfin, le mandat du chargé d'enquéte prend généralement fin avec la
remise de son rapport al'autorité de surveillance (cf. Terlinden, op. cit., p. 142).

E.4.3.2

En I'espéece, il ressort des considérants qui précédent que P. SA amené son enquéte
ayant conduit au rapport du ler octobre 2015 en qualité de chargé d'enquéte. Conformément
aux principes exposés ci-dessus, cette enquéte n'était pas soumise ala PA de sorte que les
garanties de procédure qui en découlent ne Sy trouvaient pas applicables. Aussi, lefait que
le recourant n'ait pas pu exercer ses droits de partie dans le cadre de I'enquéte de P.

SA et que, partant, il n'ait pas pu participer al'administration des preuves ni assister aux
entretiens menés par elle ou encore poser des questions complémentaires aux personnes
entendues n'apparait pas critiquable. En revanche, la procédure menée par |'autorité
inférieure elle-méme savérait soumise alaPA et devait respecter les garanties de procédure
en découlant. A cet égard, il appert qu'au moment de 'annonce de I'ouverture d'une
procédure d'enforcement a son encontre le 4 novembre 2015, |e recourant a eu la possibilité
de se prononcer sur le rapport du chargé d'enquéte du ler octobre 2015 ainsi que sur
I'ensembl e de ses annexes. En outre, en application de la jurisprudence précitée et, par
analogie, del'art. 57 al. 2 PCF par renvoi del'art. 19 PA, le recourant disposait a ce
moment-la également du droit de se déterminer sur la personne du chargé d'enquéte et poser
acedernier - et non aux personnes avec lesquellesil sest entretenu - des questions
complémentaires en sa qualité d'expert.

E.4.33



Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que le recourant, invité le 4 novembre
2015 a se déterminer sur le rapport de P. SA ainsi que sur I'ensemble de ses
annexes, a pu exercer ses droits de partie d'une maniére appropriée avant que la mesure
d'interdiction d'exercer ne soit prononcée a son encontre.

E.44

Il découle des considérations exposées ci-dessus que le mandat confié a P. SA
repose sur |'art. 36 LFINMA et que, méme si I'ouverture de la procédure ouverte a
I'encontre du recourant apparait comme tardive, ses droits ont été respectés. Partant, le grief
du recourant doit étre rejeté.

E.5

L'autorité inférieure afondé la mesure prononcée al'encontre du recourant sur le fait qu'il
avait contribué de maniére fautive et causale a plusieurs graves violations du droit de la
surveillance par la banque. Sil convient de reconnaitre avec I'autorité inférieure que la
présente procédure doit permettre d'identifier la responsabilité personnelle de chacune des
personnes physiques éventuellement visées par une procédure individuelle, ladite autorité
n'en demeure pas Moins tenue au respect des principes généraux régissant toute activité
administrative dont notamment le principe de I'égalité de traitement (cf. ATF 135 11 356
consid. 3.1). Une décision viole le principe de I'égalité de traitement (art. 8 al. 1 Cst.)
lorsgu'elle établit des distinctions juridiques qui ne se justifient par aucun motif raisonnable
au regard de la situation de fait a réglementer ou lorsgu'elle omet de faire des distinctions
gui Simposent au vu des circonstances, c'est-a-dire lorsgue ce qui est semblable n'est pas
traité de maniere identique et lorsque ce qui est dissemblable ne I'est pas de maniére
différente. 1l faut que le traitement différent ou semblable injustifié se rapporte a une
situation de fait importante (cf. ATF 142 1 195 consid. 6.1). En |'espece, il sied de rappeler
gue la procédure ouverte al'encontre du recourant visait en particulier a déterminer sil avait
correctement rempli ses devoirs et obligations prudentiels inhérents a sa qualité de membre
du comité exécutif de labanque A. , Notamment au regard des circonstances I'ayant
menée a samise en faillite le 19 septembre 2014, ainsi que celaressort du courrier de
I'autorité inférieure du 4 novembre 2015 (cf. suprafaits B.a) ; les faits reprochés au
recourant dans la décision entreprise se révelent effectivement tous liés directement a cette
fonction. Si lerecourant sest vu infligé une interdiction d'exercer d'une durée de trois ans,
les procédures menées al'encontre des deux autres membres du comité exécutif ont été
classées par décisions du 16 mars 2017 que le recourant a versees au dossier ; |'autorité
inférieure y aindiqué gue les mesures d'instruction qu'elle avait menées n'avaient pas
permis d'établir leur responsabilité dans de graves violations du droit de la surveillance.
Partant, il conviendra en particulier d'examiner dans les considérants qui suivent dans quelle
mesure la situation du recourant se distingue de celles de deux autres membres du comité
executif.

E.©6

Le recourant conteste |'appréciation de I'autorité inférieure selon laquelle il devrait étre tenu
pour personnellement responsable de deux graves violations du devoir de loyauté découl ant
del'art. 11 al. 1 let. c LBVM commises par labanque A. . Dansladécision
entreprise, laFINMA a, tout d'abord, jugé qu'a partir du moment ou la banque était au
courant des difficultés de A.G. - soit desle 4 février 2014 selon les informations
dont disposait le recourant -, favoriser e financement du groupe (a savoir distribuer des



notes émises par A.G. ) allait totalement al'encontre des intéréts de ses clients et
était propre aléser leursintéréts pécuniaires (cf. infraconsid. 8 s.). Ensuite, elle aretenu
gue les informations obtenues par le comité exécutif les ler et 2 avril 2014 devaient
permettre aux membres de cet organe d'appréhender les risques qu'encouraient les clients de
la banque A. en souscrivant les notesde . ; or, cesinformations n'ont,
selon elle, pas empéché le comité exécutif de rediriger les investissements des clients sous
forme de notes exclusivement en faveur de cette société (cf. infraconsid. 7).

E.7

Sagissant de laviolation du devoir de loyauté au sensdel'art. 11 al. 1 let. c LBVM (cf.
infraconsid. 9) en lien avec la souscription des notes de . , l'autorité inférieure a
relevé gue le comité exécutif et, partant, le recourant avaient été informés du
surendettement de A.G. lors d'une conférence tél éphonique avec un cabinet
d'avocats de E. le 1er avril 2014. Ellaa ajouté que le comité exécutif était
également, au plus tard le 2 avril 2014, en possession du rapport d'audit relatif aux états
financiersdel. au 31 décembre 2013 ; selon €llg, il en ressort que la capacité future
del. agarantir son financement et honorer ses dettes alait dépendre de la condition
financiére de sesfiliales, quel. connaissait un excédent de passifs a court terme par
rapport a ses actifs circulants et que sa situation financiére future allait dépendre d'un
emprunt qu'elle devait contracter ultérieurement ; les membres du comité exécutif savaient

queni A.F. , venant d'enregistrer une provision de EUR 700 millions dans ses
comptes, ni A.G. en situation de surendettement n'auraient alors été en mesure de
venir enaideal. pour le cas ou sa situation financiére venait a se détériorer.

L 'autorité inférieure en a déduit que les membres du comité exécutif devaient savoir que
I'emprunt serait difficilement négociable compte tenu de la situation financiére des sociétés
du groupe. Elle a gjouté que ces informations, conjuguées a celles obtenues par le comité
exécutif le ler avril 2014 devaient lui permettre d'appréhender |es risques encourus par les
clientsde labanque A. en souscrivant des notes émises par |. .Ellea
souligné que, nonobstant ces informations, le comité exécutif avait, le 2 avril 2014, décidé
de rediriger les investissements. Dans les décisions de classement relatives aux deux autres
membres du comité exécutif, |'autorité inférieure aindiqué que les mesures d'instruction
gu'elle avait menées n'avaient pas permis d'établir leur responsabilité dans de graves
violations du droit de la surveillance. Dans la décision rendue al'encontre du recourant, elle
aconsidéré gue la distribution des notes émises par |. désle 2 avril 2014 constituait
une violation grave du devoir de loyauté par la banque. |l ressort de son argumentation
gu'elle se fonde sur les connaissances du comité exécutif dans son ensemble ainsi que sur
les décisions prises par cet organe. Elle ajugé que le recourant devait, en qualité de membre
du comité exécutif, étre tenu pour personnellement responsable de cette violation en
soulignant safonction de directeur général de la banque ; elle n'a en revanche pas expliqué
les raisons pour lesguelles elle a estimé que sa responsabilité serait accrue par rapport a
celle des deux autres membres dudit comité alors que I'ensembl e de ses membres faisaient
partie de ladirection de labanque (art. 15 du réglement général d'organisation). Or, rien ne
permet de considérer qu'a partir du ler avril 2014, le recourant aurait eu connaissance
d'éléments supplémentaires décisifs. De surcroit, il est permis de rappeler que, selon le
raisonnement de laFINMA,, au moins un autre membre du comité exécutif, soit Y. ,
aurait été informé des difficultés financieres de A.G. en termes généraux desle 4
février 2014 pour avoir participé ala séance qui sest tenue en présence du président du
conseil d'administration de la banque A. (cf. infraconsid. 8.2). Certes, comme



I'autorité inférieure I'arelevé, il Sagit in casu de déterminer la responsabilité personnelle du
recourant. Cela étant, elle n'en demeure pas moins tenue au respect du principe de I'égalité
detraitement ainsi qu'al'obligation de motiver sa décision. Il est constant qu'elle n'a pas pu
établir la responsabilité des deux autres membres du comité exécutif dans de graves
violations du droit de la surveillance par labanque ; il apparait également qu'elle n'explique
pas en quoi lafonction ou le comportement spécifiques du recourant ou les informations en
sa possession lui conféereraient une responsabilité différente des deux autres. Sur le vu de ce
qui précede, force est de constater que le recourant ne peut se voir reprocher d'avoir
contribué de maniére fautive et causale a une violation grave de son devoir de loyauté
découlant del'art. 11 al. 1 let. c LBV M par labanque dans le cadre de la distribution de
notesdel.

E.8

Comme indigqué précédemment (cf. supra consid. 6), I'autorité inférieure a qualifié de grave
violation du droit de la surveillance le fait que la banque ait, en exécution au contrat de
mandat conclu avec A.G. le 1er janvier 2013, favorisé le financement du groupe en
distribuant des notes émises par A.G. alors qu'elle était au courant des difficultés
de cette derniére ; |'autorité a souligné que cela alait totalement al'encontre des intéréts des
clients de labanque et était propre aléser leurs intéréts pécuniaires. |l convient dans un
premier temps de déterminer ce que le recourant et, avec lui, la banque (art. 55 CC),
savaient, et a quel moment, sur les difficultés financieres de A.G. . Sur ce point,
I'autorité inférieure aretenu que le recourant avait été informé de ces difficultés financiéres
tout d'abord lors d'une réunion du 4 février 2014 réunissant le comité exécutif de la banque
A. et le président de son conseil d'administration (cf. consid. 8.2) ; elle a également
admis que le recourant, membre du consell d'administration de A.F. et ayant assisté
alaséance de ce conseil du 10 février 2014 - au cours de laquelle la création d'une
provision pour un montant de EUR 700 millions a été décidée -, devait alors connaitre les
raisons justifiant une telle provision (cf. consid. 8.3). Puis, il sagirade définir si le contrat
de mandat conclu le 1er janvier 2013 entre A.G. et labanque A. Savérait,
commey a souscrit I'autorité inférieure, susceptible d'engendrer une situation de conflit
d'intéréts des la connaissance des difficultés financieres de A.G. justifiant lamise
en oeuvre de mesures adéquates pour éviter gue les intéréts des clients de la banque

A. soient |ésés sous peine de conduire a une violation du devoir de loyauté prévu a
I'art. 11 al. 1 let. c LBVM (cf. consid. 9).

E.81

En vertu de l'art. 12 PA, l'autorité constate les faits d'office et procede sil y alieu a
I'administration de preuves. Cette maxime inquisitoire régit la procédure devant laFINMA
aussi bien que celle de recours devant le Tribunal administratif fédéral en vertu du renvoi de
I'art. 37 LTAF ; dans |e second cas, €lle suppose toutefois I'obligation de vérifier d'office
ces faits plus que de les établir puisgque leur constatation incombe initialement a l'autorité
inférieure ainsi gqu'al'administré dans les limites de son obligation de collaborer (cf. arrét du
TAF B-577/2014 du 7 novembre 2018 consid. 4.1 et lesréf. cit.). La procédure
administrative fédérale est en outre régie par le principe de lalibre appréciation des preuves
(art. 40 PCF [RS 273], applicable par analogie par renvoi de l'art. 19 PA). L'appreéciation
des preuves est libre, en ce sens qu'elle n'obéit pas a des regles de preuve |égales,
prescrivant a quelles conditions I'autorité devrait admettre que la preuve a abouti et quelle
valeur probante elle devrait reconnaitre aux différents moyens de preuve les uns par rapport



aux autres (cf. ATF 130 11 482 consid. 3.2 ; arrétsdu TF 9C_55/2016 du 14 juillet 2016
consid. 3.1 ; 2C_244/2010 du 15 novembre 2010 consid. 3.3 ; 5A.12/2006 du 23 ao(t 2006
consid. 2.3). Déslors, I'autorité doit examiner de maniére objective tous les moyens de
preuve, quelle gu'en soit la provenance, évaluer |a crédibilité des piéces produites pour
déterminer si elles emportent sa conviction, puis décider si les documents a disposition
permettent de porter un jugement valable sur le droit litigieux (cf. arrét du TF 4A_253/2007
du 13 novembre 2007 consid. 4.2 ; arrét du TAF B-8399/2010 du 23 septembre 2014
consid. 4.2.2). Est déterminante la force de conviction attachée a chaque moyen de preuve,
et non le genre de preuve administrée, sur la base d'une évaluation globale de I'ensemble des
preuves rassemblées au dossier (cf. arrét du TF 6B_380/2008 du 4 aot 2008 consid. 5.3).
Dans ce cadre, il convient également de souligner qu'un rapport de chargé d'enquéte ne
possede pas de caractére contraignant ; I'évaluation finale du matériel rassemblé par le
chargé d'enquéte incombe a |'autorité de surveillance (cf. ATF 130 11 351 consid. 3.3.2;
arrét du TAF B-7734/2008 du 30 mars 2009 consid. 5.2). Le principe de lalibre
appréciation des preuvesinterdit en outre de dénier a priori toute force probante a un moyen
de preuve (cf. ATF 1331 33 consid. 2.1). De plus, il découle de ces principes que, si les
preuves a sa disposition sont contradictoires, |'autorité doit trancher I'affaire non seulement
en appréciant I'ensemble des preuves mais également en indiquant |es raisons pour
lesquelles elle se fonde sur I'une d'elles plutdt que sur les autres (cf. arrét du TF
8C_135/2016 du 23 décembre 2016 consid. 5.1). Par ailleurs, il n'est pas nécessaire que la
conviction de |'autorité confine a une certitude absolue qui exclurait toute autre possibilité.
Il suffit qu'elle découle de I'expérience de lavie et du bon sens et qu'elle soit basée sur des
motifs objectifs. L'autorité peut ainsi considérer qu'un fait est prouvé et renoncer a de plus
amples mesures d'instruction lorsqu'au terme d'un examen objectif, elle ne concgoit plus de
doutes sérieux sur I'existence de ce fait ou que le doute subsistant apparai sse comme |éger
(cf. ATF 130111 321 consid. 3.2 ; 128 111 271 consid. 2b/aa; arrét du TF 2C_1201/2012 du
16 mai 2013 consid. 4.5 ; arrét du TAF A-2322/2017 du 9 avril 2018 consid. 2.3 et les réf.
cit.). Si au contraire |'autorité reste dans |'incertitude apres avoir procédé aux investigations
requises et al'appréciation des moyens de preuve, elle appliqueralesregles sur la
répartition du fardeau de la preuve. Dans ce cadre, et a défaut de dispositions spécialesen la
matiére, il convient de sinspirer del'art. 8 CC, en vertu duquel quicongue doit prouver les
faits qu'il allegue pour en déduire un droit. Autrement dit, le défaut de preuve d'un fait va au
détriment de la partie qui entendait en tirer un droit (cf. arrét du TAF A-4349/2018 du 5
mars 2019 consid. 1.4 et lesréf. cit.). Conformément al'art. 49 let. b PA, le recourant peut
invoquer la constatation inexacte ou incompléte des faits pertinents par |'autorité inférieure
dans son recours devant le Tribunal administratif fédéral. La constatation des faits effectuée
par 'autorité compétente se révele incompléte lorsgque toutes | es circonstances de fait et les
moyens de preuve déterminants pour la décision n'ont pas été pris en compte. Elle est
inexacte lorsgue I'autorité a omis d'administrer la preuve d'un fait pertinent, par exemple
parce qu'elle a, atort, nié le caractére pertinent d'un fait (cf. Kolz/ Haner/ Bertschi, op. cit.,
n° 1043 et laréf. cit.) ; c'est également le cas lorsgu'elle a apprécié de maniére erronée le
résultat de I'administration d'un moyen de preuve ou afondé sa décision sur des faits
erronés, en contradiction avec les pieces par exemple (cf. Benoit Bovay, Procédure
administrative, 2e éd. 2015, p. 566). Sont déterminants au sens de la disposition précitée les
faits décisifs pour I'issue du litige (cf. Benjamin Schindler, in : Kommentar zum
Bundesgesetz Uiber das Verwaltungsverfahren [VwV G, 2008, art. 49 n° 29). Le point de
savoir s un fait serévele décisif est une question de droit (cf. ATF 12211 17 consid. 3 ;



arrét B-5756/2014 consid. 3.3 non publié aI'ATAF 2017 1V/7 ; Zibung/ Hofstetter, in :
Praxiskommentar VWV G, art. 49 PA n° 36).

E.821

L'autorité inférieure atout d'abord retenu que le recourant avait obtenu certaines
informations au cours de la séance du 4 février 2014 qui sest déroulée, en plus du
recourant, en présencede Y. ainsi que du président du conseil d'administration de
labanque A. . Elle arelevé, d'une part, que ce dernier y avait annonce le plan de
réorganisation du groupe projetant notamment une restructuration financiére et lafuture
désactivation de A.G. ainsi que lareprise du role de société faitiére par |. ;
elle se référe sur ce point au courrier de labanque du 22 avril 2014 alaFINMA dans lequel
il est expressément indiqué que la direction de la banque A. aééinforméele4
février 2014 du plan de réorganisation du groupe A. gui prévoyait notamment la
restructuration financiere de A.G. et lafin progressive de ses activités. Ce point
n'est pas contesté par le recourant. L'autorité inférieure a, d'autre part, admis qu'al'occasion
de cette séance du 4 février 2014, le comité exécutif avait également été informé, en termes
généraux, des difficultés financiéres que rencontrait A.G. . Elle s'est référée sur ce
point exclusivement au proces-verbal de laréunion qui sest déroulée entre les représentants
delabanque A. etdeA.F. ains que ceux delaFINMA le9mai 2014 ; il y
estindiqué: «[X. | aensuite défendu la position de la banque A. en disant
gue nous n'avions été avertis formellement que début février 2014 et uniquement en ce qui
concernait la (sic) programme de restructuration du [groupe A. | et entermes
généraux sur les difficultés [d'A.G. | ». Lerecourant conteste |'interprétation faite
par laFINMA de ce procés-verbal, déclarant qu'il faut comprendre par-lales difficultés que
A.G. rencontrait pour transférer ses activitésal. dansle cadredela
restructuration ; selon lui, il n'ajamais été question de difficultés financiéeres en février
2014. Compte tenu de larédaction de ce procés-verbal, il parait douteux que |'on puisse lui
conférer le sens que veut lui donner le recourant. En effet, dans les paragraphes qui
précedent, il est précisément question de I'insuffisance de fonds propres dans |es comptes de
A.G. mise en lumiére dans le cadre de controles et d'audits ainsi que de laprovision
de EUR 700 millions que A..F. adl constituer ala demande de la Banque

M. pour garantir le remboursement des investisseurs ayant souscrit des produits
financiersde A.G. ; lefait que A.G. se trouvéat dans une situation critique
suite ala non-comptabilisation de |a dette au bilan de cette société puis I'indication qu'elle
ft en situation d'insolvabilité y sont également mentionnés dans | e paragraphe précédant
immédiatement le passage cité par |'autorité inférieure. De plus, dans les lignes suivant ledit
passage, on indigue que ce n'est que plustard (mi-avril) que la situation critique de

A.G. a été confirmée. Enfin, le procés-verbal de la séance du 9 mai 2014 ne
contient aucun éément sur d'éventuelles difficultés que A.G. aurait rencontrées
pour transférer ses activitésal. dans le cadre de la restructuration. Partant, compte
tenu de laformulation dudit procés-verbal - par ailleurs rédigé par labanque A. -, il
apparait que les difficultés de A.G. en termes généraux qui Sy trouvent
mentionnées semblent bien toucher sa situation financiére comme I'aretenu |'autorité
inférieure, méme sil faut toutefois reconnaitre que I'indication « en termes généraux » sans
autre précision ne renseigne pas vraiment sur son contenu. Quoi qu'il en soit, ce point ne
nécessite pas d'étre tranché vu ce qui suit. A la lecture des piéces versées au dossier, il
appert gu'aucun autre document faisant mention de la séance du 4 février 2014 ou
présentant les événements qui se sont déroul és autour de cette date ne comporte d'él éments



lai ssant entendre que le président du conseil d'administration de labanque A. aurait
a cette occasion averti le comité exécutif et, partant, le recourant des difficultés financiéres
deA.G. , méme en termes généraux. Sagissant tout d'abord du rapport de

P. SA du ler octobre 2015, il appert que celle-ci se penche précisément sur le
moment de la connaissance de la situation financiére de A.G. par les organesdela
banque A. ; en ce qui concerne le comité exécutif, elle expose que, selon ses
constats, il apprendra le surendettement de A.G. le ler avril 2014 lorsd'une
conférence tél éphonique avec un cabinet de E. . A cet égard, |'autorité inférieure
souligne qu'il ressort clairement du rapport qu'au ler avril 2014, il était question dela
communication sur le surendettement de la société ; or, selon elle, une société n'a pas besoin
d'étre en surendettement pour que sa situation soit qualifiée de « difficile » et nécessite des
mesures visant a protéger les clients exposés a ce risque. |l convient certes d'admettre, avec
I'autorité inférieure, que la connaissance du surendettement de A.G. le 1er avril
2014 n'exclut pas que, le 4 février 2014, des informations moins précises aient déja été
données sur des difficultés financiéres. Cela étant, il sied néanmoins de souligner que ce
constat de P. SA constitue le tout premier élément relevé par elle sagissant de la
connaissance de la situation de A.G. par les membres du comité exécutif ; pourtant
en possession du proces-verbal de la séance du 9 mai 2014 entre la banque A. etla
FINMA (annexe 403 a son rapport) sur lequel cette derniére se fonde, elle n'atoutefois pas
retenu la connaissance par le comité exécutif des difficultés financiéres de A.G. en
termes généraux le 4 février 2014. Or, le rapport de P. SA du ler octobre 2015
tendait précisément a établir les événements survenus au cours de la période allant du ler
janvier 2009 au 19 septembre 2014, soit I'ouverture de lafaillite de la banque A. ,
avec un accent particulier sur les douze mois précédant lafaillite et plus spécifiquement
encore sur les mois de novembre 2013 ajuin 2014 ; aussi, |'absence de toute référence ala
communication d'informations concernant la situation financiére de A.G. au cours
de la séance du 4 février 2014 dans le rapport du 1er octobre 2015 apparalt comme un
élément devant également étre pris en considération dans le cadre de I'appréciation des
preuves. De méme, e procés-verbal de la séance du comité exécutif du 4 février 2014
contient uniquement le bref texte suivant : « [Le président du conseil d'administration]
informe le Comité exécutif du plan de restructuration des sociétés du groupe [A. |
actuellement en cours. Cette restructuration affectera [la banque A. | et sesclients.
Afin d'assurer une bonne transition des niveaux opérationnel, commercial et financier et
mitiger les impacts possibles, le Comité exécutif décide de mener une étude approfondie sur
ce théme en vue de proposer rapidement au Comité d'audit et au Conseil d'administration un
paquet de mesures adaptées ». Aucune référence n'y est faite a d'éventuelles difficultés
financieresde A.G. , méme en termes généraux. C'est également le cas du
proces-verbal de I'entretien du 17 novembre 2014 de Y. - autre membre du comité
exécutif également présent ala séance du 4 février 2014 - avec les représentants de

P. SA ; il aééinvité aindiquer quand et comment le président du conseil
d'administration de la banque A. avait informé le comité exécutif de la
réorganisation du groupe A. et comment il I'avait justifiée, en référence au
proces-verbal de cette séance ; il afourni laréponse suivante : « C'est le Président du
Conseil d'administration qui explique la réorganisation du groupe A. le 4 février
2014. Dans le cadre du changement de I'autorité de supervision au niveau européen, la
Banque M. avait soumis les groupes financiers K. adestests. lIsne
voulaient plus quele nom « A. » soit utilisé alafois danslapartie financiére et non



financiere. C'est pourquoi les activités [d'A.G. | qui portent le nom allaient étre
transférées chez [I. |. Pour nous, c'était un mouvement positif. Nous avions des
comptes audités sur [I. |. Elle alait effectuer une augmentation de capital, une
entrée en bourse et avait des perspectives futures favorables ». De plus, dans son courrier du
22 avril 2014 adressé ala FINMA et signé par le recourant ainsi que par Y. , faisant
suite a un entretien téléphonique du 15 avril 2014, labanque A. reléve que « [I]a
direction de [labanque A. | aétéinformée le 4 février 2014 par son Président du
plan de réorganisation du groupe [A. | qui prévoyait notamment la restructuration
financiere de [A.G. | et lafin progressive de ses activités » ; aucune référence ala

communication de difficultés financieres de A.G. n'y apparait non plus. Sagissant
de déterminer ce qui a été dit ou non au cours de la séance du 4 février 2014, |'absence de
toute référence aux difficultés financieres de A.G. dans les documents cités

précédemment constitue al'évidence aussi un éément que |'autorité inférieure devait
prendre en considération. Elle sest pourtant contentée de citer le seul procés-verbal du 9
mai 2014 ; rien n'indique qu'elle aurait tenu compte, dans le cadre de son appréciation des
preuves, de celles se référant pourtant ala séance du 4 février 2014 ou alaquestion dela
connaissance de lasituation de A.G. par le comité exécutif, y comprisle
proces-verbal de ladite séance. Elle n'a, afortiori, pas expliqué pourquoi elle avait accordé
une valeur probante supérieure au procés-verba du 9 mai 2014 et écarté toutes les autres
piéces. Rien ne montre non plus que |'autorité inférieure se serait enquise auprés de

P. SA - pourtant chargée d'établir les faits et al'origine d'un rapport de 137 pages
accompagné de 443 pieces réparties dans 22 classeurs - sur les raisons pour lesquelles
celle-ci n‘avait pas constaté la connaissance de difficultés financieres de A.G. par
le comité exécutif le 4 février 2014 déja. L'autorité inférieure ne sest pas non plus
véritablement prononcée sur la contradiction - pourtant alléguée a maintes reprises par le
recourant dans ses différentes écritures - selon laguelle la décision rendue al'encontre du
président du conseil d'administration de la banque A. retiendrait que ce dernier
n'avait pasfait état des difficultés financieresde A.G. lorsqu'il avait informéle
comité exécutif de larestructuration du groupe lors de la séance du 4 février 2014 ; elle sest
contentée de rappeler les éléments a la base de son établissement de ce fait. De surcroit, I'on
sétonne que la mention de la communication des difficultés financiéres par le président du
consell d'administration de labanque A. au comité exécutif lors de cette séance
n'apparaisse pas dgja dans e projet d'état de fait soumis au recourant alors que l'autorité
inférieure reconnait elle-méme que son appréciation, selon laquelle le recourant avait
connaissance des difficultés financieres de A.G. desle 4 février 2014, savére
fondamentale. Il faut ainsi reconnaitre, contrairement a ce qu'a souscrit |'autorité inférieure,
gue les différentes piéces au dossier ne présentent pas d'él éments probants suffisamment
clairs pour que le contenu de la séance du 4 février 2014 puisse étre considéré comme établi
avec le degré requis et pour admettre sans autre que le recourant aurait, a cette date, eu
connaissance des difficultés financieres de A.G. , méme en termes généraux.

E. 822

Par ailleurs, |'autorité inférieure a retenu, dans la décision entreprise, que le recourant avait
obtenu la confirmation des difficultés financieres de A.G. lors d'une séance du 10
février 2014 du conseil d'administration de A.F. dont il était membre et alaquelleil
aassisté. Elle aen particulier noté que la provision exigée par la Banque M. ,d'un
montant de EUR 700 millions, y avait été approuvée.



E. 8221

Lerecourant allégue, ajuste titre, que le proces-verbal de cette réunion ne fait pas
expressément état de difficultés financieres de A.G. . L'autorité inférieure souligne
gu'au cours de la séance, le président du conseil d'administration de A.F. aindiqué
gue la constitution de cette provision était notamment justifiée par la procédure d'inspection
alors menée par la Bangque M. ainsi que par l'avis de R. ; ellearelevé que
I'audit spécia des comptes de A.G. effectué par R. sur demande de la
Banque M. avait abouti a un premier rapport provisoire qui avait é&é communiqué
le 31 janvier 2014 aux conseils d'administration des sociétés A.G. , A.F.

(dont le recourant était membre) et de A.T. . Elle afondé son affirmation selon
laquelle cet audit aurait été transmisaA.F. Sur une piece comportant une
chronologie préparée par les avocats de U. . Si cette piéce - dont la valeur probante
se trouve dgjarelativisée par son origine - mentionne certes I'existence du rapport
préliminaire de R. du 31 janvier 2014, elle ne signale en revanche pas qu'il aurait
été effectivement remis au conseil dadministration de A.F. . Cette piece de méme
gue laFINMA renvoient également au courrier de R. accompagnant son rapport
provisoire. |l y est certes précisé que | e rapport annexé est remis pour information
notamment au conseil d'administration de A.F. ; il est d'ailleurs adressé au comité
exécutif du conseil d'administration de cette derniére. Cela étant, il appert qu'il a été expédié
au. personnellement, a une adresse a Q. . Delasorte, si ce courrier atteste
lavolonté que ce rapport soit communiqué aA.F. , il n'en apporte toutefois pas la
preuve. I en vade méme du procés-verbal de la séance du 10 mars 2014 puisque l'avis de
R. est énoncé uniquement dans la partie de la séance au cours de laquelle le
président du conseil dadministration de A.F. , U. , afourni des
informations (« The Chairman explains to the meeting that [...] ») ; ce document ne précise
pas que les personnes présentes auraient eu spontanément acces au rapport de R. ni
méme si des informations plus détaillées auraient été fournies. Cela étant, la mention de son
existence ressort clairement du procées-verbal de la séance du 10 février 2014 ; de surcroit, il
a été présenté comme constituant, au moins en partie, le fondement de la création de la
provision de EUR 700 millions. Aussi, compte tenu des circonstances, de |'attention et de
I'esprit critique qu'elles commandaient, de la fonction du recourant non seulement au sein

deA.F. mai s également dans la banque A. et de salongue expérience dans
le domaine bancaire, on peut admettre que le recourant, renseigné sur I'existence de |'avis de
R. du 31 janvier 2014, pouvait en requérir I'acces. Le recourant ne peut donc en

principe se prévaloir de son ignorance quant a son contenu. En outre, I'autorité inférieure a
retenu sur ce point que ledit rapport faisait état d'irrégularités comptables, portant sur un
montant de I'ordre de EUR 1 milliard, au bilan de A.G. au 30 septembre 2013.
Comme I'arelevé ajustetitre le recourant, ce rapport ne figure pas au dossier, laFINMA ne
le citant d'ailleurs pas expressément ; elle se fonde sur le proceés-verbal de la séance dela
banque A. du 14 avril 2014 dont lateneur sur ce point figure comme suit : « L'audit
sur les états financiers de [A.G. | au 31 décembre 2013, effectué par [R. |
n'est pas encore terminé maisil est probable qu'il montre une insuffisance de fonds propres
a cette date soit avant la mise en place de toutes les mesures de restructuration. Cet audit a
aussi relevé des faiblesses au niveau du systeme de contr6le interne, notamment dans
I'établissement des comptes. En effet, les comptes de [A.G. | n'étaient pas complets
; en fait, I'audit a constaté environ EUR 1 milliard de dettes pas portées au bilan au 30
septembre 2013. » Or, force est de constater que ce proces-verbal ne révéle pas que I'avis du



31 janvier 2014 de R. , dont |'audit n'était pas encore terminég, indiquait déja
I'existence d'irrégul arités comptables portant sur un montant de I'ordre de EUR 1 miilliard,
au bilan de A.G. au 30 septembre 2013. En outre, le rapport de P. SA du
ler octobre 2015 mentionne sur cette question qu'a l'occasion de |'audit externe, R.

avait découvert desirrégularités comptables portant sur des montants de I'ordre de EUR 1.3
milliard. Le charge d'enquéte se référe ala piece 41, soit 'audition du président du conseil

d'administration de labanque A. ; or, le procés-verbal de cette audition n'‘évoque en
réalité pas que ce point aurait déja figuré dans le rapport du 31 janvier 2014, le président du
conseil dadministration de la banque A. indiquant qu'il aeu connaissance

d'irrégularités comptables pour un montant de EUR 1.3 milliard « plustard, aprés février ».
Partant, les pieces citées ne permettent pas d'établir de maniére suffisante que le document

élaboré par R. le 31 janvier 2014 aurait déjafait état de I'existence d'irrégularités
comptables pour un montant de I'ordre de EUR 1 milliard.

E.8.222

Par ailleurs, |'autorité inférieure souligne que A.G. traversait un programme de
désendettement soutenu et que la constitution de cette provision visait a fournir le temps
nécessaire aA.G. afin d'implémenter son programme de désendettement et

permettre de réduire le risque de crédit qui aurait pu avoir un impact sur A.F.

D'emblée, il appert que ces éléments ressortent distinctement du procés-verba de la séance
du 10 février 2014 de sorte qu'ils doivent étre admis. |1 découle également de la motivation
de la décision entreprise que les difficultés financieres de A.G. mises en évidence
par la création de la provision ne prenaient pas directement la forme d'erreurs comptables
mais justement d'un risque que A.G. ne pat rembourser atemps I'ensemble de ses
clients. Or, quand bien méme la véritable nature des difficultés rencontrées par

A.G. ne f(t pas connue du recourant, la constitution d'une garantie prenant laforme
d'une provision d'un montant substantiel de EUR 700 millions fournissait déja certains
renseignements sur la capacité de A.G. arembourser ses clients. Ces éléments, sils
doivent étre admis, ne renseignent cependant pas sur |'importance du risque que la provision
était appelée aréduire. Le recourant estime, a cet égard, que la création de lagarantie et la
provision correspondante de EUR 700 millions se présentait comme une bonne nouvelle
puisqu'elle renforcait précisement la capacité de A.G. afaire face a sesobligations.
Dans ses observations du 10 mars 2017, il indigue également que, selon lui, la constitution
d'une provision ne constituait que le reflet comptable de la garantie d'une bonne exécution
du plan de restructuration octroyé par A.F. . Il expligue que le programme de
restructuration du groupe A. annoncé aux organes de labanque A. le4
février 2014 impliquait la désactivation aterme de A.G. et son remplacement par

l. , laBanque M. ayant exigé que les activités non financiéres du groupe
A. fussent concentrées dans|. ; que ce remplacement impliquait que

A.G. remboursat tous ses créanciers, parmi lesquels des clients de la banque

A. (ansi quedesclientsde A.T. au K. et d'autres) et nécessitait
donc de latrésorerie ; que le programme de restructuration impliquait que les participations
du groupe A. dans divers secteurs (hotellerie, santé, etc.) fussent vendues, ce qui
pouvait prendre un certain temps ; qu'il fallait donc que A.G. - lorsque les préts de
ces créanciers venaient a échéance - disposat de latrésorerie (elle disposait d'actifs en
suffisance maisils n'étaient pas toujours liquides) nécessaire étant rappel € que les
échéances des notes allaient de trois a douze mois ; qu'afin de garantir cette trésorerie, le
consell d'administration de A.F. a, lors de sa séance du 10 février 2014, décidé




d'octroyer une garantie et de mettre en place une facilité de trésorerie en faveur de

A.G. aux fins du remboursement des produits A.G. arrivant a échéance, ce
qui constituait une back stop line ; que, lorsqu'une société accorde une garantie, €lle doit,
dans ses comptes, comptabiliser la contrepartie par une provision équivalente ; qu'il ne
sagissait donc pas, dans les comptes de A.F. , de provisionner un risque de crédit
accru mais uniquement de refléter comptablement I'octroi d'une garantie pour la bonne
exécution du plan de réorganisation du groupe A. qui avait été considéré comme
viable par les auditeurs. Le recourant a, en outre, déclaré que le plan de restructuration du
groupe A. sinscrivait dans une démarche globale et cohérente : pour désactiver
A.G. , il fallait rembourser les créanciers; le plan de remboursement des créanciers
existait et était crédible ; la garantie de EUR 700 millions constituait une garantie
supplémentaire de sa bonne exécution. L'autorité inférieure conteste ce point de vue. Selon
elle, on ne saurait considérer, comme |'affirme le recourant, que lorsgu'une société accorde
une garantie, elle doit, dans ses comptes, comptabiliser la contrepartie par une provision
équivalente. Elle note que les états financiers de A.F. relatifs al'exercice 2013 ont
€té élaborés en adéguation avec les normes International Financial Reporting Standards
(IFRS) ; seréférant ala norme comptable internationale n° 37 du reglement (CE) n°
1126/2008 de la Commission du 3 novembre 2008 portant adoption de certaines normes
comptables international es conformément au réglement (CE) n° 1606/2002 du Parlement
européen et du Conseil (JO L 320, 29.11.2008), elle indique qu'une provision doit étre
comptabilisée lorsgu'une entité a une obligation actuelle (juridique ou implicite) résultant
d'un événement passe, qu'il est probable qu'une sortie de ressources représentatives
d'avantages économiques soit nécessaire pour éeindre I'obligation et que le montant de
I'obligation peut étre estimé de maniére fiable ; si ces conditions ne sont pas réunies, aucune
provision ne doit étre comptabilisée. Elle souligne que, pour justifier la comptabilisation
d'une provision, il est donc nécessaire qu'une sortie de ressources représentatives
d'avantages économiques soit probable pour éteindre I'obligation dont elle découle ; qu'une
sortie de ressources est considérée comme probable, Sil est plus probable quimprobable
gue I'évenement se produise ; qu'en revanche, une garantie est un passif éventuel, enregistré
hors bilan, qui nécessite une écriture sous forme de provision au bilan uniquement
lorsqu'une sortie de ressources est probable ; qu'ainsi, la société comptabilise une provision
pour la partie de I'obligation pour laguelle une sortie de ressources représentatives
d'avantages économiques est probable. Elle en déduit que, si le consell d'administration de
A.F. dont le recourant faisait partie, avait considéré que A.G. ne
rencontrerait aucune difficulté a rembourser sa dette, A.F. n'aurait eu aucune raison
d'inscrire cette provision de EUR 700 millions dans ses comptes ; la constitution de la
provision doit étre considérée comme un signal clair indiquant que I'incapacité de

A.G. arembourser ces EUR 700 millions apparaissait, aux yeux du recourant, en
date du 10 février 2014, au moins comme probable. Le recourant conteste encore qu'un tel
examen de la probabilité en application de la norme comptable internationale n° 37 ait été
effectué, soulignant que la constitution de la provision a été exigée de la Banque

M. dans le cadre des pouvoirs qui lui ont été conférés par I'art. (...). Force est tout
d'abord de constater que lateneur du proces-verbal de la séance du conseil d'administration
deA.F. du 10 février 2014 ne permet pas d'établir qu'un examen de la probabilité

d'une sortie de ressources représentatives d'avantages économiques au sens de la norme
comptable internationale n° 37 aurait été effectué en vue de la création de la provision.
Aussi, on ne saurait, ala seule lecture dudit proces-verbal, retenir qu'une telle sortie de



ressources était bel et bien apparue comme probable au sens de cette norme ; aucune autre
piéce au dossier ne permet de le retenir non plus. On relévera par ailleurs qu'il ne sagit pas
in casu de déterminer si la création de la provision respectait les exigences découlant de ces
normes comptables. En outre, il apparait que le procés-verbal de la séance ne mentionne pas
non plusl'art. (...) ni lefait que lacréation de la provision e(it été formellement exigée par la
Banque M. de sorte que A.F. n'aurait disposé d'aucune marge de
manoeuvre dans cette décision ; au contraire, le proces-verbal expose les raisons lajustifiant
soit en particulier la nécessité de réduire le risque d'un événement de crédit qui pourrait
avoir un impact matériel dans A.F. . Cela étant, il sied néanmoins de relever que
I'autorité inférieure a elle-méme mentionné, a deux reprises, dans la décision entreprise que
laprovision avait été exigée par laBanque M. . Quoi qu'il en soit, force est de
constater que les piéces versées au dossier, en particulier le proces-verbal de la séance du
conseil dadministration de A.F. du 10 février 2015, ne renseigne pas clairement
sur la probabilité que le risque couvert par la provision se réalise. On peut toutefois
admettre que la constitution d'une telle provision, quelles que soient les circonstances
précisesy ayant meneé, présuppose nécessairement que la probabilité que le risque se réalise
apparai sse comme suffisamment éevée pour lajustifier.

E.823
Compte tenu de ces éléments, force est de reconnaitre que le recourant, ayant assisté ala
séance du conseil d'administration de A.F. du 10 février 2014, devait étre conscient

du fait que la constitution de la provision attestait un certain risque de défaut de
A.G. :

E.83
Sur le vu de ce qui précede, il appert, d'une part, que le constat de I'autorité inférieure selon
lequel le recourant aurait éte informeé des difficultés financiéres de A.G. en termes

généraux lors de la séance du 4 février 2014 ne peut étre matériellement confirmé. D'autre
part, sil doit étre admis que le recourant, ayant assisté a la séance du consell
d'administration de A.F. du 10 février 2014, ne pouvait ignorer que la constitution
de laprovision attestait un risque de défaut de A.G. , laprobabilité que ce risque se
réalise - selon ce qui était admis alors - ne peut étre déterminée précisément. De plus, les
pieces citées par 'autorité inférieure n'attestent pas que le document établi par R. le
31 janvier 2014 aurait d§jafait état de |'existence d'irrégularités comptables pour un
montant de I'ordre de EUR 1 milliard.

E.9

Il convient a ce stade de déterminer si la banque, sur la base des connai ssances du recourant
sur lasituation financiére de A.G. telles que présentées ci-dessus, sest rendue
fautive d'une grave violation de son devoir de loyauté.

E.91l1

Sous le titre « Régles de conduite », I'art. 11 al. 1 LBV M prévoit que le négociant en valeurs
mobilieres a envers ses clients (a) un devoir dinformation (il lesinforme en particulier sur
les risques liés a un type de transactions donné), (b) un devoir de diligence (il assure en
particulier lameilleure exécution possible de leurs ordres et veille a ce qu'ils puissent la
reconstituer) et (c) un devoir de loyauté (il veille en particulier a ce gu'ils ne soient pas |ésés
en raison d'éventuels conflits d'intéréts). Dans I'accomplissement de ces devairs, il seratenu
compte de I'expérience des clients et de |'état de leurs connaissances dans les domaines



concernés (art. 11 al. 2 LBVM). Lajurisprudence reconnait que cette disposition se présente
comme une regle de droit mixte, instituant des régles de conduite tant de droit public que de
droit privé (cf. ATF 133 111 97 consid. 5.2 ; arrét du TAF B-3708/2007 du 4 mars 2008
consid. 3.1 ; Bulletin CFB 51/2008 p. 103). En tant que norme de droit administratif, I'art.
11 LBVM contraint les négociants en valeurs mobiliéres a sorganiser de telle sorte qu'ils
soient en mesure de remplir durablement leurs obligations vis-a-vis de leurs clients. En
outre, dans le cadre d'un mandat de gestion de fortune, les négociants en valeurs mobilieres
doivent, en tout temps, respecter les obligations ancrées al'art. 11 LBVM et sassurer qu'ils
ne lésent pas leurs clients en présence de conflits d'intéréts (cf. Bulletin CFB 51/2008 p. 103
s.). Lesdevoirs découlant de I'art. 11 LBVM se trouvent par ailleurs concrétiseés par les
regles de conduite pour négociants en valeurs mobiliéres applicables al'exécution
d'opérations sur titre du 22 octobre 2008, édictées par I'Association Suisse des Banquiers (
https://www.swissbanking.org/fr/services/bibliotheque/directives >, consulté le 19.06.2019

; Ci-apres : régles de conduite ASB, reconnues comme standards minimaux par la FINMA,
cf. Circulaire FINMA 2008/10 cm. 10).

E. 912

En matiére d'opérations boursiéres, sagissant des devoirs contractuels de diligence et de
fidélité de la banque envers son client, la jurisprudence distingue trois types de relations
contractuelles : (1) le contrat de gestion de fortune (Vermogensverwaltungsvertrag), (2) le
contrat de conseil en placements (Anlageberatungsvertrag) et (3) larelation de smple
compte/dépdt bancaire (blosse K onto-/Depot-Beziehung ; execution only) (cf. ATF 133 111
97 consid. 7.1 ; arrétsdu TF 4A_54/2017 du 29 janvier 2018 consid. 5.1.1 ; 4A_593/2015
du 13 décembre 2016 consid. 7). De la qualification du contrat passé entre la banque et le
client dépendent I'objet exact et |'étendue des devoirs contractuels d'information, de conseil
et d'avertissement de la banque (Aufklarungs-, Beratungs- und Warnpflichten). Ces devoirs
contractuel s découlent des obligations de diligence et de fidélité ancrées dans les régles du
mandat (art. 398 a. 2 CO), dans le principe de la confiance (art. 2 CC) ou encore dans |'art.
11 LBVM (cf. arrét 4A_54/2017 consid. 5.1.1 et lesréf. cit.). Dansle contrat de simple
compte/dépdt bancaire (execution only), la banque sengage uniquement a exécuter les
instructions ponctuelles d'investissement du client (cf. arrét 4A_54/2017 consid. 5.1.4 et les
réf. cit.). Le devoir d'information de labanque est ici le plusfaible : la banque n'est pas
tenue d'assurer |a sauvegarde générale des intéréts de son client, ni d'assumer un devoir
général d'information tant au sujet des ordres donnés par celui-ci que sur le développement
probable des investissements choisis et sur les mesures a prendre pour limiter les risques
(cf. ATF 13311l 97 consid. 7.1.1 ; arréts 4A_54/2017 consid. 5.1.4 et les arréts cités;;

4A 593/2015 consid. 7.1.4). Elle n'a pas a vérifier le caractére approprié de I'opération
demandée par le client, ni I'adéquation de celle-ci par rapport al'ensemble de son
portefeuille. Tel est le cas lorsgue le client dispose des connaissances et de I'expérience
requises, qu'il n'a pas besoin d'étre informé puisgu'il connait déja les risques liés aux
placements qu'il opére et qu'il peut assumer financiérement les risques du placement. De
méme, |la bangue n'assume pas de devoir d'information lorsqu'elle communique sur
demande a ses clients | es attentes général es de son établissement ou de tiers sur I'évolution
de certainsinstruments financiers (cf. ATF 133 111 97 consid. 7.1.1 ; arrét 4A_54/2017
consid. 5.1.4 et les arréts cités). Dans des situations exceptionnelles, il y a cependant lieu
d'admettre que la bangue a un devoir de mise en garde (cf. ATF 133 111 97 consid. 7.1.2;
arréts 4A_449/2018 du 25 mars 2019 consid. 3.1 ; 4A_54/2017 consid. 5.1.4 et les arréts
cités). C'est le cas lorsgue la banque se rend compte ou devait se rendre compte, en faisant



preuve de I'attention commandée par les circonstances, que le client n'a pasidentifié le
risque lié au placement qu'il envisage (cf. ATF 133 111 97 consid. 7.1.2 et 7.2 ; arrét

4A 54/2017 consid. 5.1.4 et les arréts cités). C'est également le cas lorsgue, dans le cadre
d'unerelation d'affaires durable entre le client et |a banque, un rapport particulier de
confiance sest développé, en vertu duquel le premier peut, sur labase desregles de la
bonne foi, attendre des avertissements de |a seconde, méme siil ne les a pas demandés (cf.
ATF 133111 97 consid. 7.1.2 et 7.2 ; arréts 4A_54/2017 consid. 5.1.4 et |es arréts cités).

E.9.1.3

Sagissant plus précisément du devoir de loyauté, |'utilisation du terme « en particulier » a
I'art. 11 al. 1 lit. c LBV M atteste que I'absence d'actes susceptibles de |éser les intéréts du
client « en raison d'éventuel s conflits d'intéréts » ne constitue pas la seule concrétisation de
ce devair. Il incombe bien plus au négociant d'éviter le plus que possible tous les
comportements et toutes les attitudes incompatibles avec la protection du rapport de
confiance fondant larelation avec le client (cf. Paolo Bernasconi, Le mandat de gestion de
fortune, 2éme éd. 2017, p. 232 ; voir aussi Emmenegger/ Dobeli, Kundenvertrauen in
Banken, in : RSDA 2017 p. 752, 766 ; Bahar/Stupp, in : Basler Kommentar Borsengesetz -
Finanzmarktaufsichtsgesetz [ci-aprés : BSK BEHG], 2éme éd., 2011, art. 11 LBVM n° 31).
Lesdevoirscomprisal'art. 11 al. 1 LBVM se complétent ; le contenu du devoir de loyauté
dépend également des devoirs d'information et de diligence (cf. Bernasconi, op. cit., p. 232 ;
Bahar/ Stupp, in: BSK BEHG, art. 11 LBVM n° 81). Il convient par ailleurs de tenir
compte des développements de la doctrine et de lajurisprudence en lien avec la garantie
d'une activité irréprochable prévue al'art. 10 al. 2 lit. d LBVM, l'art. 11 LBVM se
présentant comme une regle d'exécution et d'interprétation de ce concept (cf. Bernasconi,
op. cit., p. 235 ; Bahar/ Stupp, in: BSK BEHG, art. 11 LBVM n° 8). En effet, les
comportements prescrits par I'art. 11 LBVM tombent sous ce concept (cf. Bernasconi, op.
cit., p. 237). En outre, I'art. 8 des regles de conduite ASB prescrit que le négociant doit
adopter des mesures d'organisation appropriées en vue d'éviter que des conflits d'intéréts ne
surgissent entre lui-méme et ses clients ou entre ses collaborateurs et des clients ; le cas
échéant, il doit faire en sorte que les intéréts des clients ne soient pas |ésés par de tels
conflits d'intéréts (al. 1) ; dans les cas exceptionnels ou une atteinte aux intéréts du client ne
peut étre évitée en situation de conflit d'intéréts, le négociant doit I'indiquer de maniére
appropriée (al. 2). De plus, il est admis que le principe de la bonne foi auquel sont soumis
les bangues et |es négociants en valeurs mobiliéres revét une grande importance. 1l en
découle que ces derniers occupent une position de confiance al'égard des clients dans le
cadre de la gestion de fortune (cf. arrét B-3708/2007 consid. 3.1 ; Philippe A. Huber, in :
BSK BEHG, art. 10 LBVM n° 62). Un conflit d'intérét n'est pas seulement susceptible de
surgir de manieére directe dans larelation du client avec labanque. 1l apparait
éventuellement aussi lorsque le négociant se présente |ui-méme comme |'émetteur ou
comme une entité affiliée a celui-ci ; dans ce cas, I'intérét du négociant a placer le produit
peut entrer en conflit avec celui de I'investisseur a procéder au meilleur investissement (cf.
Lucia Gomez Richa, Les produits structurés et |a protection de I'investisseur, 2015, p. 346).
Lerisque de conflits d'intéréts intervient potentiellement aussi lorsgue la banque est
mandatée par un émetteur d'instruments financiers pour organiser une émission ; I'émetteur
veut obtenir le prix le plus élevé possible pour les valeurs émises alors que les clients
acquéreurs des instruments veulent payer le prix le moinsimportant (cf. Lombardini, op.
cit., p. 631 ss, 639 s.). Les exigences |égales ne proscrivent pas en soi I'existence d'un
conflit d'intéréts ; le négociant peut ainsi poursuivre ses propres intéréts tant qu'il n'en



découle aucun inconvénient pour le client (cf. Bahar/ Stupp, in: BSK BEHG, art. 11 LBVM
n° 85). Le négociant en valeurs mobilieres seratoutefois tenu de prendre des mesures afin
d'éviter que le client ne se trouve désavantagé ; il reste libre de les choisir, ni I'art. 11
LBVM ni lesrégles de conduite ASB ne prévoyant des mesures organisationnelles
spécifiques (cf. Bahar/ Stupp, in: BSK BEHG, art. 11 LBVM n° 85s)).

E.914

Si I'art. 11 al. 2 LBV M prescrit que I'expérience des clients ainsi que I'état de leurs
connaissances dans les domaines concernés doivent étre pris en considération, laloi ne
précise pas ce qu'il faut entendre par ces notions ; celles-ci constituent des notions
juridiques indéterminées dont le contenu matériel doit faire I'objet d'une interprétation (cf.
Rolf H. Weber, in : Bérsenrecht Kommentar, Borsengesetz (BEHG) mit weiteren Erlassen,
2éme éd. 2013, art. 11 LBVM n° 13 ; Bahar/ Stupp, in : BSK BEHG, art. 11 LBVM n° 37;
Urs P. Roth, in : Kommentar zum Bundesgesetz tiber die Borsen und den Effektenhandel,
2000, art. 11 LBVM n° 71 ; voir aussi Adrian Schoop, Kundensegmentierung am Point of
Sale Zivil- und aufsichtsrechtliche Verhatensregeln fir in der Schweiz und in der EU tétige
Finanzdienstleister, in : SGFM - St. Galler Schriften zum Finanzmarktrecht, volume n° 10,
p. 81 ss, 92). Plus |'expérience et les connaissances des clients se révélent importantes, plus
les exigences |égales pour |a concreétisation matérielle des régles de conduite sont modestes.
Ceaétant, si I'art. 11 al. 2 LBV M savere particuliérement important sagissant de
déterminer I'éendue du devoir d'information prévu al'art. 11 al. 1let. aLBVM, il enva
différemment des devoirs de diligence et de loyauté qui peuvent difficilement étre
relativisés (cf. Bahar/ Stupp, in: BSK BEHG, art. 11 LBVM n° 38 ; voir aussi Schoop, op.
cit., p. 92).

E.9.15

Si un négociant en valeurs mobilieres viole les régles de conduite de I'art. 11 LBV M,
I'autorité de surveillance peut recourir aux mesures d'enforcement prévues aux art. 31 ss
LFINMA en vue du rétablissement de I'ordre [égal (cf. Weber, op. cit., art. 12 LBVM n° 34
; Bahar/ Stupp, in: BSK BEHG, art. 11 LBVM n° 10 et 95). Elle pourra notamment
prononcer une décision en constatation (art. 32 LFINMA), une interdiction d'exercer (art.
33 LFINMA), lapublication de la mesure (art. 34 LFINMA), la confiscation d'un gain
acquis en violant gravement le droit de la surveillance (art. 35 LFINMA) ou en dernier lieu
un retrait d'agrément (art. 37 LFINMA) (cf. Bahar/ Stupp, in: BSK BEHG, art. 11 LBVM
n° 10 et 95).

E.9.2

En I'espéce, I'art. 1 du contrat de mandat du ler janvier 2013 entre A.G. etla
banque A. , prévoyait qu'afin de favoriser son financement, la premiére mandatait la
seconde pour lui fournir un support en matiére d'émission, de vente et de suivi de valeurs
mobiliéres auprés des clients de la banque A. de méme que pour effectuer aupres
d'elle des placements fiduciaires pour |le compte de ces derniers et d'en assurer la
supervision. Son art. 2 prescrivait que les services de support de labanque A.
consisteraient en conseil en matiere d'émission d'actions et de placements privés,
notamment sous forme de produits financiers complexes ; alavente aupres de saclientéle
des valeurs mobiliéres émises et aleur suivi ; alarédaction des fact sheet requis pour les
vendre ; aux taches de diligences nécessaires en matiére de placements/emprunts
fiduciaires. Son art. 3 spécifiait que labanque A. recevrait une rémunération



trimestrielle forfaitaire de CHF 550'000 pour ses activités de support en vue de favoriser le
financement de A.G. . Sagissant d'appreécier I'éventuel conflit d'intéréts pouvant
découler du contrat de mandat conclu entre labanque A. et A.G. le ler
janvier 2013, I'autorité inférieure a admis que, dans un premier temps (soit tant que la
banque ne faisait que « mettre en relation I'épargne et I'investissement »), lesintéréts de la
banque A. et de ses clients étaient conciliables. Aussi, comme le souligne le
recourant, elle ne qualifie pas |'existence méme de ce contrat de suffisante afonder un
conflit dintéréts. Dans ce cadre, le fait que larémunération prévue pour la banque

A. présente un caractére forfaitaire écarte en effet le risque de conflit d'intéréts.
L'autorité inférieure a en revanche retenu en substance qu'a partir du moment ou la banque
était au courant des difficultésde A.G. , €lle devait constater que favoriser le
financement du groupe en exécution dudit contrat, a savoir distribuer des notes émises par
A.G. , dlait totalement al'encontre des intéréts de ses clients voire était propre ales
|éser. Dans ce cadre, elle a souligné le r6le prépondérant de la banque dans le processus
d'émission et la distribution des notes émises par A.G. , hotamment dans
I'élaboration des documents nécessaires aleur distribution, le processus de fixation de leur
taux, puis de leur distribution alarge échelle aupres de sa clientéle ; lors des séances du «
comité de fixation des taux », la banque pouvait activement participer au processus de
fixation des taux applicables aux notes en ayant la possibilité de les adapter al'intensité de
lademande de saclientéle. Elle a considéré que les clients auraient d( étre informés de la
situation financiere de A.G. afin de pouvoir procéder aleurs investissements
aupres des sociétés du groupe en ayant conscience des risques qu'ils encouraient ; elle aurait
en outre di proposer des alternatives hors du groupe A. et cesser ladistribution de
valeurs mobiliéres du groupe. De son cté, le recourant expligque que I'exposition des clients
dans une relation execution only n'est pas la conséquence du contrat de services puisgu'il
prévoyait une rémunération forfaitaire. 1l rappelle également que ces clients voulaient des

produits du groupe A. , raison pour laquelleils alaient auprés de la banque
A. et donnaient les ordres nécessaires a cet effet, indépendamment des relations
contractuelles entre A.G. et labanque A. dont ilsignoraient tout.

Conformément a ce qui a été exposé plus haut (cf. supra consid. 8.3), les informations dont
disposait le recourant jusqu'au 1er avril 2014 constituent uniquement en |'existence d'une
provision dans les comptes de A.F. et au fait que celle-ci sinscrivait dansun
programme de désendettement soutenu et avait été rendue nécessaire par un risque de
défaut de A.G. dont la probabilité de la survenance n'avait alors été déterminée.
Cela étant, du moment qu'il est question de la pertinence, pour les clients de la banque, de
procéder a des investissements dans une société, le risque de défaut de cette société apparait
manifestement comme un élément important quand bien méme sa survenance ne pourrait
pas étre qualifiée de hautement probable. || en découle que les ééments connus du
recourant et ayant justifié la création d'une provision savéraient indubitablement
susceptibles d'influencer e comportement des investisseurs ; celavaut mémesi la
probabilité que le défaut de A.G. se réalise ne peut pas étre déterminée plus
précisément que par la seule nécessité qu'elle ait engendrée de provisionner un montant de
EUR 700 millions sur les comptes de A.G. . Aussi, l'autorité inférieure a considéré
ajustetitre que la constitution de la provision avait fourni au recourant, si ce n'est des
informations sur les irrégularités comptables de A.G. , atout le moins des éléments
suffisant ajeter un doute sur sa capacité a rembourser ses clients. En outre, il est rappelé
gue le contrat de mandat entre A.G. et labanque A. vise - de maniére



expresse puisgue celay est mentionné a deux reprises - afavoriser le financement de

A.G. . Le point de savoir dans quelle mesure la banque A. intervenait dans
le processus de fixation des taux n'a pas besoin d'étre tranché. En effet, I'intervention de la
banque A. au cours de la distribution des notes ne fait aucun doute compte tenu de
lateneur du contrat. Or, une telle intervention, d'une maniére ou d'une autre, dansle
processus de distribution des notes de A.G. dans le but exprés de favoriser le
financement de cette derniére se présente clairement comme une situation de conflit
dintérétsau sensdel'art. 11 d. 1 let. c LBVM. Il incombait donc ala banque de prendre les
mesures appropriées afin de sauvegarder les intéréts de ses clients. Or, elle a attendu
jusgu'au 4 avril 2014 pour lesinformer de la seule restructuration organisationnelle du
groupe A. et du fait que les placements autres que ceux effectués aupres de
diverses contreparties bancaires agréées par 1a banque se feraient dorénavant auprés de

l. . Quant ala gravité de cette violation, il convient detirer un paralléle avec

I'argumentaire de I'autorité inférieure concernant la décision de la banque A. du 2
avril 2014 de rediriger lesinvestissements dans le groupe A. versl. , en
remplacement de A.G. tout en rappelant qu'elle a estimé que les deux autres

membres du comité exécutif ne pouvaient se voir reprocher d'avoir contribué de maniere
causale et fautive & une grave violation du droit de la surveillance (cf. supraconsid. 7). A
I'instar de ce qu'elle aadmis pour les notesde . apartir davril 2014, 'autorité
inférieure a considéré que les intéréts des clients risquaient d'étre |ésés par la souscription
desnotesde A.G. , le risque pour les clients correspondant a celui que

A.G. ne puisse les rembourser. Elle a, aussi bien pour A.G. gue pour

l. , souligné I'éventualité d'un défaut ultérieur. Si elle aretenu que le risque de
défaut de A.G. existait déjalorsgue la provision a été créée et, partant, lors des
souscriptions de notes de A.G. subséquentes, elle n'a certes pas constaté que

l. se serait dgja trouvée dans une situation difficile lors de la décision du 2 avril
2014 de rediriger les investissements des clients sous forme de notes aupres de .
Celaétant, il ressort de ses explications qu'elle regardait une prochaine détérioration de sa
situation comme certaine, soulignant que sa situation financiére future alait dépendre d'un
emprunt qu'elle devait contracter ultérieurement mais que cet emprunt serait difficilement
négociable. Par ailleurs, il convient de rappeler que la probabilité que le risque de défaut de
A.G. survienne ne pouvait pas étre déterminée avec précision ; en outre, a
I'exception de I'existence d'un tel risque, il ne peut pas étre admis que le recourant ait
disposé avant le ler avril 2014 d'informations sur les difficultés financieres de

A.G. voire sur |'existence d'un possible surendettement. Face a deux situations
gu'elle a présentée comme étant au final comparables sagissant du risque que les clients de
labanque A. se trouvaient |ésés, |'autorité inférieure n'a pas fourni d'éléments
permettant de considérer que laviolation du devoir de loyauté en lien avec la distribution de
notes de A.G. devrait étre qualifiée de plus grave que celle concernant les notes de
l. apartir du 2 avril 2014. Qui plus est, selon la conception de I'autorité inférieure,
Y. aurait, le 4 février 2014, également eu connaissance de difficultés financiéres de
A.G. présentées en termes généraux. |1 faut bien reconnaitre que I'existence de
difficultésfinancieresde A.G. en termes généraux d'un coté et celle d'un certain
risque de défaut de celle-ci - dont on ne peut déterminer la probabilité qu'il seréalise - de
I'autre présentent al'évidence une indéniable similarité ; ce constat se trouve confirme par
I'importance que I'autorité inférieure confére al'information sur des difficultés financiéres
deA.G. en termes généraux telle qu'elle ressort de la décision entreprise. Or,



I'autorité inférieure n'a pas vu la distribution de notes de A.G. nonobstant sa
connaissance de cette information comme une grave violation du droit de la surveillance.

E.93

Sur le vu de ce qui précéde, force est de constater que le recourant ne peut se voir reprocher
d'avoir contribué de maniére fautive et causale a une grave violation de son devoir de
loyauté découlant del'art. 11 al. 1 let. c LBVM par labanque dans le cadre de la distribution
denotesde A.G. entre février et mars 2014.

E. 10

L e recourant conteste avoir enfreint I'obligation d'annoncer prévue al'art. 29 LFINMA. 1
rappelle tout d'abord que, le 10 février 2014 (soit six jours apres I'information donnée au
comité exécutif par le président de la banque sur les mesures de restructuration), la banque
A. aformellement annoncé ala FINMA que les participations de la bangue avaient
changé au 31 décembre 2013 et que, désormais, I'actionnaire de référence de la banque
n'était plusA.G. mais|. ; laFINMA n'apasréagi acette annonce. Il gjoute
gue les conclusions de cette derniere reposent sur des constatations de fait erronées puisqu'il
ne connaissait pas les difficultés financieres du groupe depuis le 4 février 2014 comme elle
I'aretenu. Il souligne que le comité exécutif ignorait, avant le 1er avril 2014, |'existence d'un
surendettement ainsi que de malversations au sein de A.G. , déclarant qu'il est
aujourd'hui établi gu'au moins U. connaissait la situation depuis trés longtemps et
I'a sciemment cachée aux organes de la banque A. . En outre, le recourant considére
gue lesinformations ont été données ala FINMA sans délai et dans le respect des
obligations de labanque ; il sejustifiait que le conseil d'administration de la banque

A. Siégedt pour prendre connaissance du probléme par les représentants des
actionnaires, décider des mesures a prendre et ratifier celles prises d'urgence par le comité
exécutif, avant que n'intervienne la communication a proprement parler. Quant au reproche
gu'il n'aurait pas informé spontanément |'autorité inférieure du projet de restructuration du
groupe A. , il explique que larestructuration démontrait, selon le discours officiel,
guele groupeA. était viable économiquement et financiérement a un horizon de 10
ans; de plus, I'information donnée était restée sommaire et n'était pas documentée dans un
premier stade. || expose que le comité exécutif a, al'annonce du ler avril 2014 concernant
un possible surendettement de A.G. , estimé gqu'il y avait un risque de réputation
provenant de son actionnaire qui pourrait avoir des conséguences sur la banque ; avant cela,
il Sagissait de mesures de réorganisation/restructuration destinées a améliorer larentabilité
amoyen terme qui sont régulierement annoncées par les banques et qui ont plutot un impact
positif dans |a perception de la société par les marchés. || avance que la banque a attendu
d'étre en possession d'informations concretes et surtout complétes qu'elle était en train de
récolter du groupe avant de faire une annonce complémentaire. Quant a la question du «
Wissenstransfer », il note qu'un membre du comité d'audit disposait des mémes
informations que lui, de méme que le réviseur externe W. qui, pourtant également
soumis a une obligation d'annonce, n'a pas non plus vu, au stade de la situation en février et
mars 2014, de raison d'informer laFINMA. En ce qui concerne e degré d'urgence a
communiquer alaFINMA, il note que c'est un risgue potentiel pour un établissement
bancaire qui doit I'amener a adresser ala FINMA une communication au sens de I'art. 29
LFINMA de maniere alui permettre de prendre d'éventuelles mesures au sens de la
surveillance prudentielle qui lui incombe ; or, les contours généraux de la réorganisation,
les seuls connus, ont été vus comme particuliérement positifs, n'entrainant aucun risque



pour labanque ; de cefait, laFINMA n'aurait eu aucune mesure a prendre.

E.10.1

Envertudel'art. 29 al. 1 LFINMA, les assujettis, leurs sociétés d'audit et organes de
révision ainsi que les personnes et entreprises détenant une participation qualifiée ou
prépondérante au sein des établissements assujettis doivent fournir ala FINMA les
renseignements et les documents nécessaires a l'accomplissement de ses taches. En outre,
I'obligation d'annoncer prescrite al'art. 29 al. 2 LFINMA impose aux assujettis d'annoncer a
laFINMA sans délai, spontanément et de fagon proactive tout fait important susceptible de
I'intéresser (« Vorkommnisse, die fur die Aufsicht von wesentlicher Bedeutung sind » ; «
tutti gli eventi di grande importanzaai fini dellavigilanza» ; cf. arrét du TF 2C_929/2017
du 23 avril 2018 consid. 2.2.1 et lesréf. cit. ; Roland Truffer, in : BSK FINMAG, art. 29 n°
32 s9). Les obligations découlant des al. 1 et 2 del'art. 29 LFINMA se présentent comme
des moyens de surveillance fondamentaux en vue de permettre a l'autorité d'exercer ses
taches de surveillance en toute connaissance des faits (cf. arrét B-4639/2014 consid. 2.2).
Ains que celaressort des textes allemand et italien, le devoir d'annonce de l'art. 29 al. 2
LFINMA porte uniquement sur les informations pertinentes pour la surveillance de
I'assujetti concerné (cf. Truffer, in: BSK FINMAG, art. 29 LFINMA n° 38). Le caractere
important, pour la surveillance, des faits a annoncer doit étre examiné alalumiére du but de
cette annonce extraordinaire, soit de permettre alaFINMA de prendre les mesures
nécessaires sansdélai (cf. Truffer, in: BSK FINMAG, art. 29 LFINMA n° 32 ; Message du
9 mai 2003 concernant une loi sur la surveillance des entreprises d'assurance [Loi sur la
surveillance des assurances, LSA] et lamodification de laloi fédérale sur le contrat
d'assurance, FF 2003 3353, 3392). Aingi, il convient d'annoncer de manieére spontanée tous
les faits pouvant conduire laFINMA, compte tenu de ses taches et de sa pratique, a prendre
immédiatement des mesures de surveillance ou, atout le moins, a se préparer ala prochaine
nécessité d'en prononcer (cf. Truffer, in: BSK FINMAG, art. 29 LFINMA n° 41).
Constituent en particulier des faits importants susceptibles d'intéresser laFINMA dans le
cadre de la surveillance les événements touchant |es conditions d'octroi de |'autorisation
prescrites par le droit des marchés financiers (cf. arrét 2C_929/2017 consid. 2.2.1). || peut
sagir par exemple de graves problémes de trésorerie, de personnel ou d'organisation, de
difficultés avec des autorités étrangéres ou de changements de stratégie qui ont
essentiellement des effets sur les risques d'un assuijetti (cf. Message du ler février 2006
concernant laloi fédérale sur I'Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers
[LAUFIN], FF 2006 2741, 2792). En outre, conformément al'art. 30 LSA (RS 961.01),
dont le contenu normatif aétéreprisal'art. 29 al. 2 LFINMA (cf. arrét 2C_929/2017
consid. 2.2.1 ; Message LFINMA, FF 2006 2741, 2792 ; Truffer, in: BSK FINMAG, art.
29 LFINMA n° 33 s.), I'obligation d'annonce concerne notamment des faits de nature a
compromettre la solvabilité de I'entreprise d'assurance ou les intéréts des assurés (let. d). |l
est rappelé, a cet égard, que la surveillance des marchés financiers a précisément pour but
de protéger, conformément aux lois sur les marchés financiers, les créanciers, les
investisseurs et les assurés, et d'assurer le bon fonctionnement des marchés financiers
(ancien art. 5 LFINMA [RO 2008 5207] et art. 4 LFINMA). Compte tenu de ce but, le
champ des faits qui n'apparaissent pas sans importance pour laFINMA se présente de
maniére tres large (cf. Truffer, in: BSK FINMAG, art. 29 LFINMA n° 38).

E.10.2



En I'espece, |'autorité inférieure reproche ala bangue de ne l'avoir renseignée que
tardivement sur lesinformations dont elle disposait, considérant que le recourant, en sa
gualité de membre du comité exécutif, devait étre tenu pour personnellement responsable de
cette violation.

E.10.2.1

Elle rappelle que le comité exécutif a été informé le 4 février 2014 du plan de réorganisation
du groupe prévoyant notamment la restructuration financiére et la future désactivation de
A.G. ; lerecourant a, en outre, eu acces a des informations supplémentaires lors de
la séance du conseil d'administration de A.F. du 10 févier 2014, soit la congtitution
d'une provision qui faisait suite aux incertitudes sur la capacité de A.G. a honorer
le remboursement de ses emprunts. Elle considére qu'a cette date, le recourant ne pouvait
pas ignorer les raisons de la constitution de cette provision découlant notamment de la
situation financiere de A.G. et du risgue de défaut de cette derniere. Elle souligne
encore que le comité exécutif connaissait I'ampleur de I'exposition directe et indirecte de la
banque au groupe et surtout celle de I'exposition de la clientéle de la banque au groupe ; elle
en déduit que le comité exécutif était conscient de I'influence que pouvait avoir la situation
financiére du groupe, notamment celle de A.G. , sur lasituation de la banque

A. . Sur cette base, elle considere que la restructuration du groupe et les difficultés
deA.G. , bien que communiquées au comité exécutif en termes généraux ainsi que
les informations obtenues sur A.G. lors du conseil d'administration de

A.F. auraient d0 lui étre communiquées sans délai dans lamesure ou il est, selon
elle, incontestable que ces faits revétaient une importance toute particuliere et étaient
susceptibles dintéresser la FINMA au plus haut point. Elle fait grief au comité exécutif de
ne lui avoir communiqué expressément ces faits que lors d'une conférence tél éphonique du
15 avril 2014 dont |e contenu a ensuite été confirmé par courrier du 22 avril 2014. |1
convient d'emblée de relever que, compte tenu des circonstances, I'information relative a
I'existence d'un risque de défaut de A.G. Savérait importante non seulement aux
yeux des clients mais a l'évidence également a ceux de laFINMA. En effet, la banque

A. était détenue a 45 % par A.G. ; de plus, la concentration sur le groupe
A. des risgues auxquels était soumise la banque, et notamment sur A.G. ,
Savérait importante de sorte que, selon le rapport du chargé d'enquéte, un défaut de cette
derniére entrainerait nécessairement la réalisation simultanée de tous ces risques. Partant, il
faut bien reconnaitre que |'appréciation de |'autorité inférieure selon laguelle la
communication de cette information est intervenue de maniére tardive ne se révéle pas
critiquable. 1l doit en aller de méme de celle relative au plan de réorganisation qui y était
intrinséquement liée. Quant a la gravité de ladite violation du devoir d'annonce, il sied de
rappeler que |'autorité inférieure considere que les mesures d'instruction qu'elle a menées
N'avaient pas permis d'établir laresponsabilitéde Y. , également présent lorsde la
séance du 4 février 2014, dans de graves violations du droit de la surveillance.
Conformément aux faitstels qu'elle les a établis dans la décision entreprise, ledit membre
du comité exécutif ainsi que le recourant ont été informés, au cours de cette séance, du plan
de réorganisation du groupe qui prévoyait notamment une restructuration financiere et la
future désactivation de A.G. ainsi que lareprise du réle de société faitiéere par

l. ; ils auraient également tous deux été informés de I'existence des difficultés
financiéresde A.G. en termes généraux. Leur connaissance de la situation
prévalant au sein du groupe A. était a ce moment identique. En revanche, le
recourant, ayant assisté par téléphone ala séance du conseil d'administration de



A.F. du 10 février 2014, était le seul au sein du comité exécutif de la banque

A. a connaitre depuis cette date I'existence de la provision pour un montant de
EUR 700 millions constituée en raison du risque de défaut de A.G. . Laprobabilité
gue ce risgue se réalise n'avait toutefois pas fait I'objet d'un examen spécifique. De plus,
rien ne permet d'admettre que le recourant savait, a ce moment-1a, qu'il était question
d'irrégularités comptables, portant sur un montant de I'ordre de EUR 1 miilliard, au bilan de
A.G. au 30 septembre 2013 comme I'autorité inférieure I'a pourtant admis (cf.
supraconsid. 8.2.2). Aussi, la seule information dont |e recourant disposait et que

Y. ignorait consistait en |'existence d'un certain risque de défaut de A.G. ;
or, il faut bien convenir que I'existence de difficultés financieres ou d'un certain risgue de
défaut de A.G. constituent des informations présentant une indéniable similarité
également alalumiere de I'intérét qu'elles peuvent avoir pour |'autorité de surveillance.
Pourtant, les pieces au dossier pas plus que |'argumentation de |'autorité inférieure ne
fournissent d'indices sur les raisons justifiant de qualifier la non-communication des
informations en possession du recourant de grave alors que celle des é éments connus de
Y. ne tomberait pas sous ce coup.

E.10.2.2

Par ailleurs, |'autorité inférieure constate que le surendettement de A.G. , dont les
membres du comité exécutif ont été informés en date du ler avril 2014, a é&té présenté dans
le courrier de labanque A. du 22 avril 2014 comme une probable insuffisance de
fonds propres dans les états financiers de A.G. . Elle considére toutefois que cette
annonce ne correspond pas aux informations alors réellement détenues par la bangue et
discutées lors de la séance du conseil d'administration du 14 avril 2014. Elle souligne que le
comité exécutif n'a pas porté ala connaissance de la FINMA que cette « probable
insuffisance de fonds propres » se matérialisait par une irrégularité comptable de EUR 1
milliard ; elle ajoute que la situation critique de A.G. ne lui a é&é communiguée que
lors de la séance du 9 mai 2014. Force est de constater que le comité exécutif - et non
seulement e recourant - a éé informé de I'existence d'un possible surendettement de

A.G. par |'étude d'avocats de E. au début du mois d'avril. Dans ce cadre, le
recourant ne disposait pas d'informations supplémentaires par rapport aux autres membres
du comité exécutif. Dans ces conditions, compte tenu des décisions de classement rendues a
I'encontre des autres membres du comité exécutif, il faut considérer que la seule absence de
transmission immédiate des informations connues du comité exécutif a partir du 1er avril ne
constitue pas une violation grave du droit de la surveillance alaguelle les membres du
comité exécutif - y compris le recourant - auraient contribué de manieére fautive et causale.

E.10.3

Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que les informations détenues par le
recourant constituent des informations importantes pour la surveillance qui auraient da étre
communiquées ala FINMA. Faute de I'avoir fait avant le 22 avril 2014, la banque Sest des
lors rendue fautive d'une violation du droit de la surveillance. Cela étant, au terme d'une
comparaison entre les informations détenues par |es différents membres du comité exécutif
ains qu'entre les conclusionstirées par |'autorité inférieure dans les procédures menées a
leur encontre, cette violation ne saurait étre qualifiée de grave.

E.11



Quant alaviolation de ladirective de I'ASB sur les placements constatée par laFINMA, le
recourant reléve que, contrairement a ce que soutient cette derniére, la situation de

l. n'était pas préoccupante et que |'analyse des comptes ne permettait pas de
considérer qu'il sagissait d'une société se trouvant dans une situation difficile ou délicate ; il
ajoute que cette appréciation est fondée sur I'analyse de la société par les services
compétents de la banque selon laquelle lalimite fixée était parfaitement justifiée et qu'il n'y
avait pas lieu de la baisser.

E. 111

Conformément aux directives sur les placements fiduciaires de I'ASB dans leur version en
vigueur du ler aolt 2009 au ler janvier 2017 citée par laFINMA, la banque devrait
disposer d'une liste contraignante d'intermédiaires financiers présentant une solvabilité de
premier ordre et aupres desquels les placements fiduciaires sont autorisés (sous réserve du
chiffrelll, a. 1, let. f).

E.11.2

En I'espece, I'autorité inférieure critique la décision du comité exécutif du 2 avril 2014 de
rediriger le renouvellement des placements fiduciaires des clients de la Banque aupres de

l. seulement apres avoir appris le surendettement de A.G. et malgré les
informations financiéres a propos de . dont il disposait, a savoir notamment le fait
quel. ne générait pas de profits, que sa capacité future a garantir son financement

et honorer ses dettes dépendrait de la condition financiere de sesfiliales, qu'elle connaissait
un excédent de passifs a court terme par rapport a ses actifs circulants et que sa situation
financiére future allait dépendre d'un emprunt qu'elle devait contracter ultérieurement. Elle
aen outre souligné que ces informations pouvaient étre analysées alalumiére dela
situation de surendettement de A.G. , asavoir lasociété meredel. , apprise
par le comité exécutif le ler avril 2014. Elle constate que le recourant, en tant que membre
du comité exécutif, aamené la banque a adopter un comportement incompatible avec les
regles prévues par ladirective de I'ASB sur les placements fiduciaires, en particulier son
titre 3. Comme celaa dégja été relevé, I'autorité inférieure observe que les mesures
d'instruction qu'elle a menées n‘avaient pas permis d'établir la responsabilité des deux autres
membres du comité exécutif dans de graves violations du droit de la surveillance. Or, les
informations communiquées au comité exécutif les ler et 2 avril 2014 |'ont été atous ses
membres. Pourtant, on cherche en vain dans |a décision rendue a l'encontre du recourant des
éléments susceptibles de saisir les raisons pour lesgquelles une grave violation de ladite
directive puisse lui étre imputée alors qu'elle ne |'a pas été aux autres membres du comité
executif.

E.113

Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que le recourant ne peut se voir reprocher
d'avoir contribué de maniére fautive et causale a une grave violation de la directive
concernant les placements fiduciaires de I'ASB.

E.12

Quant alaviolation du devoir d'organisation en lien avec la gestion des risgues constatée
par laFINMA, le recourant réfute le reproche qui lui est fait de ne pas avoir identifié le
risque juridique ainsi que d'avoir distribué systématiquement les placements fiduciaires et
notesde A.G. etl. . Soulignant que I'on distingue trois types de risques
(celui del'exposition directe au bilan al'égard de tiers, celui de I'exposition indirecte au




travers de garanties fournies par le client ainsi que celle liée al'exposition des clients
eux-mémes, en |'espéce, aux produits A.G. ), il estime que tous lestrois étaient
maitrisés. |1 rappelle dans ce contexte qu'il n'avait pas connaissance de la situation
financiereréelle de A.G. avant le 1er avril 2014. | reléve enfin la nature presgue
unique du risque qui sest réalisé : une défaillance des actionnaires due a une malversation
orchestrée et cachée par au moins |'un de ses représentants et que le comité exécutif ne
pouvait ni prévoir ni éviter.

E.121

Envertudel'art. 3al. 2 let. aLB, les statuts, les contrats de société et les reglements de la
banque doivent en définir exactement le champ d'activité et prévoir I'organisation
correspondant a cette activité ; lorsque son but social ou I'importance de ses affaires I'exige,
la banque doit instituer, d'une part, des organes de direction et, d'autre part, des organes
préposés a la haute direction, ala surveillance et au controle, en délimitant les attributions
de chacun d'entre eux de fagcon a garantir une surveillance appropriée de la gestion. Une
gestion des risques appropriée constitue un élément central de la structure organisationnelle
de la banque (cf. arrét B-5756/2014 consid. 3.2.3 non publié dans 'ATAF 2017 IV/7).
Ainsi, conformément al'art. 9 al. 2 de I'ancienne ordonnance du 17 mai 1972 sur les
banques (aOB, RO 1972 832), applicable al'état de fait pertinent en I'espece (cf. ATAF
2018 IV/4 consid. 3.2.2 ; arrét du TAF B-3100/2013 du 30 juin 2015 consid. 2 et les réf.
cit.), labangue fixe, dans un reglement ou dans des directives internes, les principes de
gestion desrisques ainsi que les compétences et |a procédure en matiére d'octroi de
I'autorisation d'effectuer des opérations arisques. Elle doit notamment déterminer, limiter et
contréler les risques de crédit, les risques de pertes, les risques liés au marché, al'exécution
des transactions et au manque de liquidité, les risques opérationnels et juridiques, ainsi que
les risques susceptibles de ternir saréputation. |1 convient dans ce cadre d'exposer, pour
chague risque, dans quelle mesure la partie ala procédure devait le connaitre, le saisir et e
limiter (cf. ATF 142 11 243 consid. 3.1). Par ailleurs, I'art. 10 dl. 2 let. aLBVM prescrit que
I'autorisation pour exercer |'activité de négociant en valeurs mobilieres présuppose que
I'organi sation du négociant et ses reglements garantissent le respect de la présente loi (voir
auss art. 19 ss OBVM). Dans les groupes financiers et les conglomérats financiers dominés
par le secteur bancaire ou celui du négoce en valeurs mobiliéres, il sied en particulier de
prendre aussi en compte les risques résultant du regroupement de plusieurs entreprises en
une entité économique unique. L'analyse systématique des risques doit étre documentée par
écrit.

E.12.2

En I'espece, I'autorité inférieure reléve que le reglement d'organisation de la banque
prévoyait que le comité exécutif devait prendre toute mesure en vue de |'exécution adéquate
de lafonction de contréle des risques et d'en assurer le suivi et lasupervision ; elle estime
gue le comité exécutif dont le recourant faisait partie n'a pas pris les mesures qui
simposaient afin de limiter ces risques. Elle précise que le recourant a engagé la banque a
fournir des activités de support en vue de favoriser le financement de A.G. etl'a
conduite a distribuer des notes émises par A.G. alors qu'il connaissait les difficultés
financiéres de cette derniére - bien qu'apprises en termes généraux au moins depuisle 4
février 2014. Elle expose également que le comité executif avait décide le 2 avril 2014 du
basculement des investissements des clients de la banque vers . , le recourant ayant
conduit par la suite la banque a distribuer de maniére systématique des notes émises par



l. asaclientéle malgré les informations en sa possession dés le 2 avril 2014.
L'argumentaire de la FINMA repose exclusivement sur les informations regues le 4 février
2014 et le 2 avril 2014, soit sur celles également en possession de Y. . Ellenerelate
pas en quoi le recourant aurait, dans ce cadre, joué un role prépondérant de sorte que rien ne
justifie de le traiter différemment des deux autres membres du comité exécutif qui ne se
sont pas vus reproché d'avoir contribué a une grave violation de leur devoir d'organisation
par la banque.

E.12.3

Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que le recourant ne peut se voir reprocher
d'avoir contribué de maniére fautive et causale a une grave violation du devoir
d'organisation par la banque.

E. 13

En ce qui concerne laviolation de |'exigence de la garantie d'une activité irréprochable, le
recourant juge le reproche infondé. Il considere que tous les raisonnements de la FINMA
sont biaisés et ne peuvent qu'aboutir a de fausses conclusions des lors qu'ils partent d'un
postulat qui est faux et ne repose sur aucun élément sérieux du dossier. Il estime n‘avoir
jamais mis en péril la place financiére suisse et compromis la surveillance dela FINMA. A
sesyeux, lafaillite de labanque A. n'est pas due a une mauvaise gestion d'un
établissement bancaire ; elle serait uniquement la conséquence de fraudes et irrégularités
commises ou instruites par le(s) leader(s) du groupe A. et cachées au cours des
années, auxquelles lui-méme ainsi que les membres du comité exécutif et les
administrateurs suisses de la banque A. ont toujours été parfaitement étrangers.

E. 131

L'art. 3al. 2 let. ¢ LB prescrit que les personnes chargées d'administrer et de gérer la banque
doivent jouir d'une bonne réputation et présenter toutes garanties d'une activité
irréprochable. Quant al'art. 10 a. 2 let. d LBV M, il prévoit que |'autorisation d'exercer
I'activité de négociant en valeurs mobilieres est délivrée lorsgue le négociant, ses
collaborateurs responsables et les actionnaires principaux présentent toutes garanties d'une
activitéirréprochable. En outre, conformément al'art. 33 LFINMA, laFINMA peut
interdire al'auteur d'une violation grave du droit de la surveillance d'exercer une fonction
dirigeante dans |'établissement d'un assujetti. Sagissant d'appliquer cette derniére
disposition, le Tribunal fédéral a précisé qu'est seul pertinent le point de savoir si le
comportement individuel de la personne visée a pu conduire, de maniére causale et fautive,
aune violation grave des dispositions du droit de la surveillance par I'établissement assuijetti
(cf. ATF 14211 243 consid. 2.2 s. ; ATAF 2018 IV/5 consid. 5.5) ; en effet, compte tenu du
principe de surveillance des établissements ancré al'art. 3 let. aLFINMA, I'obligation, dont
la grave violation peut conduire au prononce d'une interdiction d'exercer al'encontre d'une
personne physique, incombe non a celle-ci mais al'assujetti lui-méme (cf. ATF 142 11 243
consid. 2.3; ATAF 2018 1V/5 consid. 5.5).

E.13.2

En I'espece, I'autorité inférieure anié le respect de I'exigence relative a la garantie d'une
activité irréprochable au recourant ainsi qu'a la banque en se fondant directement sur la
responsabilité du recourant dans les graves violations du droit de la surveillance constatées
précédemment (violation de son devoir de loyauté au sensdel'art. 11 a. 1 let. c LBVM, de
celui d'annoncer prévu al'art. 29 LFINMA, de ladirective de I'ASB sur les placements ainsi



gue du devoir dorganisation de l'art. 3al. 2let. aLB enlien avec I'art. 9 al. 2 aOB et de I'art.
10 d. 2 let. aLBVM). Son appréciation de la garantie d'une activité irréprochable ne repose
sur aucun reproche distinct ; elle apparait au contraire comme la conséguence directe de ses
précédents constats. Or, il ressort de ce qui a été exposé ci-dessus que la responsabilité du
recourant dans de graves violations du droit de la surveillance par 1a banque ne peut en
réalité pas étre admise. Pour ce motif dgja, la violation des exigences en matiére de garantie
d'une activité irréprochable se trouve sans fondement.

E. 133

Partant, |e recourant ne peut se voir reprocher une violation des exigencesrelatives ala
garantie d'une activité irréprochable.

E.14

Sur le vu de I'ensemble de ce qui précede, force est de constater que les piéces constituant le
dossier ne permettent pas d'établir la responsabilité du recourant dans de graves violations
du droit de la surveillance. Puisque I'existence d'une telle responsabilité se présente comme
un impératif au prononceé d'une interdiction d'exercer, le chiffre 1 du dispositif dela
décision entreprise - selon lequel interdiction est faite au recourant, conformément al'art. 33
LFINMA, d'exercer toute fonction dirigeante dans |'établissement d'un assujetti ala FINMA
pour une durée de trois ans dés son entrée en force - doit étre annulé. Partant, |e recours doit
étre admis sur ce point.

E. 15

Le chiffre 2 du dispositif de la décision dont est recours prévoit qu'une violation de cette
décision par le recourant est assortie de la peine prévue al'art. 48 LFINMA ; ateneur de
cette disposition, est puni d'une amende de CHF 100000 au plus quicongue,
intentionnellement, ne se conforme pas a une décision entrée en force que laFINMA |ui a
signifiée sous la menace de la peine prévue par le présent article ou a une décision des
instances de recours. Selon lajurisprudence, une telle menace ne constitue toutefois pas une
mesure indépendante (cf. ATF 13511 356 consid. 5.1 et les réf. cit.; arrét B-488/2018
consid. 6). Il en découle que I'annulation du chiffre 1 du dispositif de la décision entreprise
doit également conduire a l'annulation de son chiffre 2. Partant, le recours doit aussi étre
admis sur ce point.

E. 16

Le 3e et dernier chiffre du dispositif de la décision attaquée prévoit que les frais de
procédure de CHF 35'000 sont mis ala charge du recourant.

E.16.1

Envertu del'art. 15 al. 1, lere phrase, LFINMA, laFINMA percoit des émoluments pour
chague procédure de surveillance et pour les prestations qu'elle fournit. Chargé de régler les
modalités (art. 15 al. 4 LFINMA), le Conseil fédéral a édicté |'ordonnance sur les
émoluments et les taxes de laFINMA du 15 octobre 2008 (Oém-FINMA, RS 956.122).
Selon l'art. 5a. 1 Oém-FINMA, est notamment tenue de payer des émoluments toute
personne qui provoque une décision (let. a) ou une procédure de surveillance qui ne
débouche pas sur une décision ou qui est classée (let. b). En I'espece, I'autorité inférieure se
fonde sur ce point sur I'art. 5 al. 1 let. aOém-FINMA des lors que la procédure
d'enforcement menée a l'encontre du recourant a conduit au prononceé d'une interdiction
d'exercer. 1l ressort des considérants qui précedent que les pieces constituant le dossier ne



permettent toutefois pas d'établir |a responsabilité du recourant dans de graves violations du
droit de lasurveillance et que les chiffres 1 et 2 du dispositif de la décision attaquée doivent
étre annulés. Lafixation d'un éventuel émolument ala charge du recourant doit par
consequent étre examiné sur labasedel'art. 5al. 1 let. b Oém-FINMA, dont I'application
présuppose que l'intéressé a provoqué la proceédure de surveillance.

E.16.2

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. La
réforme est inadmissible lorsgue des questions pertinentes doivent étre tranchées pour la
premiere fois et que I'autorité inférieure dispose d'un certain pouvoir d'appréciation (cf.
ATF 131V 407 consid. 2.1.1 ; arréts du TAF B-1332/2014 du 7 mai 2015 consid. 8 et
B-4420/2010 du 24 mai 2011 consid. 6). En I'espéce, |'autorité inférieure, disposant d'un
certain pouvoir d'appréciation dans la fixation de ses émoluments, ne sest pour I'heure pas
exprimée sur |'application del'art. 5 al. 1 let. b Oém-FINMA puisque la procédure
d'enforcement menée a l'encontre du recourant avait débouché sur une décision
d'interdiction d'exercer. Partant, |'affaire doit étre renvoyée al'autorité inférieure afin qu'elle
rende une nouvelle décision sur la question de I'émolument au sens des art. 15 LFINMA et
54d. 1let. b Oém-FINMA.

E. 17

Il découle de I'ensemble de ce qui précede qu'au final, le recours doit étre admis dans la
mesure ou il est recevable et I'affaire renvoyée a l'autorité inférieure pour qu'elle rende une
nouvelle décision dans |e sens des considérants. Compte tenu de cette issue, point n'est
besoin de se pencher sur les offres de preuve du recourant, soit la production des dossiers
relatifs aux membres du comité exécutif et du comité d'audit, la décision rendue al'encontre
deI'ancien président du consell d'administration de labanque A. , le rapport établi
par les administrateurs suisses sur le « Tableau des productions de créance destiné ala
consultation des organes » ou encore sa demande d'étre entendu personnellement par le
tribunal de céans. Il n'est pas non plus nécessaire d'examiner les critiques du recourant
guant a |'établissement des faits pertinents ne I'ayant pas encore été dans les considérants
qui précedent.

E.18.1

Les frais 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, RS 173.320.2]). L'émolument judicaire est calculé en fonction de lavaleur
litigieuse, de I'ampleur et de la difficulté de la cause, de lafagon de procéder des parties et
deleur situation financiére (art. 2 a. 1 et 4 FITAF). Aucun frais de procédure n'est misala
charge des autorités inférieures, ni des autorités fédérales recourantes et déboutées (art. 63
al. 2 PA). En I'espéce, le recourant obtenant gain de cause, il n'y apas lieu de percevoir de
frais de procédure. L'avance sur les frais de procédure de CHF 7'000 prestée le 14 octobre
2016 lui serarestituée des I'entrée en force du présent arrét.

E. 18.2

L 'autorité de recours peut allouer, d'office ou sur requéte, ala partie ayant entiérement gain
de cause une indemnité pour les frais indispensables et relativement élevés qui lui ont été
occasionnés (art. 64 al. 1 PA enrelation avec I'art. 7 al. 1 FITAF). Lorsqu'ils ne peuvent pas



étre mis ala charge de la partie déboutée, |es dépens sont supportés par la collectivité ou par
|I'établissement autonome au nom de qui l'autorité inférieure a statué (art. 64 a. 2 PA).
Lorsgu'une partie n'obtient que partiellement gain de cause, les dépens auxquels elle peut
prétendre sont réduits en proportion (art. 7 a. 2 FITAF). Selon I'art. 14 a. 1 FITAF, les
parties qui ont droit aux dépens doivent faire parvenir au Tribunal, avant le prononcé de la
décision, un décompte de leurs prestations. Le Tribunal fixe les dépens sur la base du
décompte. A défaut de décompte, le Tribunal fixe I'indemnité sur la base du dossier (art. 14
al. 2 FITAF). En I'espéce, le recourant obtenant gain de cause et représentée par un
mandataire a droit a des dépens. Celui-ci n‘ayant pas produit de note de frais, une indemnité
de CHF 20'000 lui est ainsi équitablement allouée atitre de dépens (art. 7 a. 2 FITAF).
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