BVGer B-5566/2016 vom 10. Juli 2019

Bundesverwaltungsgericht, 2019-07-10, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger B-5566 2016
FR: TAF B-5566/2016 du 10 juillet 2019

IT: TAF B-5566/2016 del 10 luglio 2019

Regeste
Acteillicite (LB, LBVM, LPCC)

Erwagungen

E.1l

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

E.11

A teneur 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.12

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.13

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.

E.2

Dans la décision entreprise, I'autorité inférieure a prononcé, al'encontre du recourant, une
interdiction d'exercer au sens de I'art. 33 LFINMA d'une durée de cing ans. A teneur de
cette disposition, si laFINMA constate une violation grave du droit de la surveillance, elle
peut interdire al'auteur d'exercer une fonction dirigeante dans |'établissement d'un assujetti
(a. 1). L'interdiction peut étre prononcée pour une durée de cing ans au plus (al. 2).
L'instrument de surveillance que constitue I'interdiction d'exercer déroge au principe de
surveillance des établissements ancré al'art. 3 let. aLFINMA ; il permet de prononcer une
mesure directement a |'encontre d'une personne dont les manquements individuel s ont
conduit, de maniere fautive et causale, a une grave violation du droit de la surveillance par
|I'établissement assujetti (cf. ATF 142 11 243 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'assujetti lui-méme (cf. ATF 142 Il 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 |'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 étant, il résulte de I'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 dans I'ATAF 2017 IV/7). En outre, dans le choix de la mesure a adopter, la
FINMA doit se conformer aux principes généraux régissant toute activité administrative
dont le principe de la proportionnalité (cf. arrét B-5586/2013 consid. 8.1). Il Sensuit
notamment que, plus la mesure prononcée produit des effets importants, plus des exigences
€levées doivent étre posées concernant la gravité de laviolation ; c'est par exemple le cas de
I'interdiction d'exercer au sensde l'art. 33 LFINMA ainsi que la publication d'une décision
en matiére de surveillance telle que prévue al'art. 34 LFINMA qui portent atteinte de
maniére plus intense ala situation juridique de I'intéressé qu'une simple constatation au sens
del'art. 32 LFINMA (cf. arréts du TAF B-4639/2014 consid. 2.3 et les réf. cit. ;
B-5041/2014 du 29 juin 2015 consid. 4.1).

E.3

Le recourant se plaint d'une violation du droit & un proces équitable au sens des art. 6
CEDH, 14 par. 1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (Pacte ONU 11,
RS 0.103.2) et 29 al. 1 Cst. Citant lajurisprudence du Tribunal fédéral retenant qu'une
interdiction d'exercer prononcée en application de I'art. 33 LFINMA représentait une
sanction de nature administrative et non pénale, il souligne toutefois que sa durée sélevait a
deux ans et non cing comme celle prononcée a son encontre ; il goute que cette
jurisprudence a été critiquée en doctrine. 1l explique que la présente procédure savére
particuliére pour plusieurs raisons. Tout d'abord, 'autorité inférieure, cumulant les fonctions
de surveillance, de poursuite, d'instruction et de sanction, est également personnellement
impliquée dans lafaillite de la banque A. ou sa responsabilité est engagée. A ses
yeux, |'autorité inférieure ne peut étre que (Iégitimement) partiale et arbitraire, en apparence
atout le moins ; pour éviter tout doute quant a son impartialité, les garanties de I'art. 6
CEDH auraient dd étre scrupul eusement respectées. L'autorité inférieure regjette ce grief
considérant que toutes les garanties procédural es ont été respectées. Elle répéte gu'une
interdiction d'exercer constitue une sanction de nature administrative.

E.31

A teneur de I'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 informe,
dansle 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 a la préparation de sa défense, a se défendre lui-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 asefaire assister gratuitement d'un interpréte, Sil ne comprend pas ou ne parle pas la
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.

E.321

Selon lajurisprudence, une accusation revét un caractere pénal au sens de I'art. 6 CEDH
lorsgue, alternativement, le droit national qualifie lamesure de pénale, que lanature 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 |1 243 consid. 3.4
et lesréf. cit. ; arrét B-5586/2013 consid. 10.1). Le Tribunal fédéral a déjajugé que
I'interdiction d'exercer ancrée al'art. 33 LFINMA appartenait aux instruments de la
surveillance prévus dans une | égislation réglementant I'octroi d'une autorisation de police.
Nonobstant |'aspect répressif de cette interdiction, elle doit, selon e droit interne, étre
qualifiée de mesure administrative et non pénale. Elle ne sadresse pas au public de maniére
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 la sorte comparée a
I'interdiction temporaire de pratiquer décidée par |'autorité de surveillance sur la base de
I'art. 17 a. 1 let. d delaloi sur lesavocats du 23 juin 2000 (LLCA, RS 935.61) en casde
violation de cette loi par un avocat. Il en aconclu que l'interdiction d'exercer del'art. 33
LFINMA ne pouvait pas étre qualifiée d'accusation en matiére pénale au sens de l'art. 6
CEDH (cf. ATF 142 11 243 consid. 3.4 et les réf. cit. ; voir ausst ATAF 2018 |V/5 consid.
4.2 ; arrét B-5586/2013 consid. 10.1). En outre, dans|'ATF 142 |1 243, le Tribunal fédéral
seréfere expressément ala position de Braidi, Graf et Niggli/Maeder tout en soulignant
gu'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 fur Gesell schaftsorgane : das Sanktionsregime im Straf- und
Finanzmarktrecht, PJA 2014 p. 1202 s. ; Niggli/ Maeder, Das Enforcementverfahren der
Finanzmarktaufsicht [FINMA], Strafprozessuale Garantien im Verwaltungsrecht, Jusl etter
7 mars 2016, n° 46 ss). |l est déslors|égitime de considérer que le Tribunal fédéral a
soupesé les arguments dével oppés par ces derniers pour, au final, les écarter. Par ailleurs,
les contributions doctrinal es postérieures a cet 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 lesréf. cit. ; Carlo Lombardini, La
protection de l'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 les procédures pénales sous I'empire du nouveau CPP et de la
LFINMA, 2011, p. 134). Conformément a ce principe, le fait que I'affaire traitée dans I'ATF
142 11 243 portait sur une interdiction d'exercer d'une durée de deux ans, et non de cing ans



comme dans la présente affaire, n'est pas pertinent pour juger du caractere pénal de
I'interdiction d'exercer prononcée. Compte tenu de ces éléments, il appert querien ne
justifie de sécarter de lajurisprudence du Tribunal fédéral. Aussi, I'interdiction d'exercer
d'une durée de cing ans prononceée a |'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.3.22

Ledroit a un proces équitable auquel le recourant se prévaut est, conformément alateneur
del'art. 6 CEDH, également valable pour |es contestations sur ses droits et obligations de
caractere civil. 1l est constant que les procédures d'enforcement de la FINMA 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/ FlUhmann, in : Basler Kommentar zum
Finanzmarktaufsichtsgesetz - Finanzmarktinfrastrukturgesetz [ci-aprés : BSK FINMAG],
3éme éd. 2019, art. 32 LFINMA n° 13 et art. 33 LFINMA n° 10e). A cet égard, |e recourant
souligne que I'autorité inférieure cumule les fonctions de surveillance, de poursuite,
d'instruction et de sanction ; en outre, elle se trouve, selon lui, personnellement impliquée
danslafaillite de la banque A. ou saresponsabilité est engagée. 1l estime que, dans
le cas d'espéce, elle ne peut étre gue (I€gitimement) partiale et arbitraire, en apparence atout
le moins. |l considere que, pour éviter tout doute quant a son impartialité, les garanties de
I'art. 6 CEDH auraient d( étre scrupul eusement respectées.

E.3221

L es autorités administratives fédérales doivent respecter les garanties générales de
procédure del'art. 29 a. 1 Cst. (cf. ATF 132 11 485 consid. 4.2), lequel intégre le droit aun
proces équitable découlant des art. 6 CEDH et 14 Pacte ONU |1 (cf. Bernhard Waldmann,
in : Baser Kommentar zur Bundesverfassung, 2015, art. 29 Cst. n° 4). Conformément a
cette disposition, toute personne a droit, dans une procédure judiciaire ou administrative, a
Cce 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 la
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 l'affaire ne puissent influencer une décision en
faveur ou au détriment de la personne concernée. La récusation 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 guére étre prouvee ; il suffit que les circonstances donnent
I'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 impliguées ne sont pas décisives
(cf. ATF 1331 1 consid. 6.2 ; 1311 24 consid. 1.1 et les réf. cit.). Il convient de souligner
encore que les exigences en matiere d'indépendance et d'impartialité des tribunaux (art. 30
Cst.) ne sauraient étre transposees 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 géenérale, les dispositions sur la récusation sont moins séveres pour les membres
des autorités administratives que pour les autorités judiciaires. Contrairement al'art. 30 a. 1
Cst., I'art. 29 a. 1 Cst. n'impose pas |'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 1401 326 consid. 5.2 ; 137 11 431 consid. 5.2 ; 1251 119 consid. 3f ;
voir également arréts du 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 e 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. 3.1 et lesréf. cit.). || 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 140 | 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 partiaité inadmissible au regard de I'art. 29 a. 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 alalumieére des circonstances concretes du cas
particulier (cf. ATF 1401 326 consid. 5.2 ; voir auss 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, les
fonctions |également attribuées a l'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 gouvernemental es, administratives ou de gestion, ou dans les attributions
normales de |'autorité partie ala procédure, ne permettent pas de conclure al'apparence de
lapartiaité et ne justifient pas la 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 I'autorité en tant que telle (cf. arréts
du TF 2C_341/2017 du 21 juillet 2017 consid. 4.2 ; 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
gue tel 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 s elle était
dirigée contre chacun des membres de cette autorité pris individuellement (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). La demande de récusation doit étre motivée
; elle doit énoncer les faits invoqués et, dans la mesure du possible, les moyens de preuves
susceptibles d'étayer larequéte (cf. Yves Donzallaz, Loi sur le Tribunal fédéral -
Commentaire, 2008, art. 36 LTF n° 618). Lesfaits sur lesquels |a partie se fonde doivent
étre rendus vraisemblables (cf. Donzallaz, op. cit, art. 36 LTF n° 622 ; Breitenmaoser/ Spori
Fedail, op. cit., art. 10 PA n° 103). Lasimple affirmation de la partialité ne suffit pas mais
doit reposer sur des faits objectifs (cf. arrét du TF 1P.294/2002 du 9 ao(t 2002 consid. 5.1).
Si lapartie n'apas aprouver les éléments qu'elle invoque, elle doit tout de méme faire état, a
I'appui de sa demande, d'un contexte qui permette de tenir pour plausible le motif de
récusation allégué (cf. arrét du TF 2C_171/2007 du 19 octobre 2007 consid. 4.2.2 ;
Breitenmoser/ Spori Fedail, op. cit., art. 10 n° 103 et lesréf. cit.).

E.3.222

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 expressement d'un mangue d'impartialité et
d'indépendance de cette autorité qui aurait été instrumentalisée. || sen prend au fait que
I'autorité inférieure cumule les fonctions de surveillance, de poursuite, dinstruction et de
sanction et qu'elle savére personnellement impliquée dans lafaillite de la banque

A. ou sa responsabilité est engagée. Les éléments avancés par le recourant ne sont
toutefois pas de nature a faire naitre un doute sur I'impartialité des collaborateurs de
I'autorité inférieure. En effet, le simple fait que laFINMA soit appelée aintervenir a
diverses reprises auprés des mémes assujettis savere parfaitement conforme aux
dispositions |égales et inhérent au systéme voulu par |e |égislateur, ce que le recourant ne
conteste au demeurant pas. Or, conformément a la jurisprudence précitée, ce simple fait ne
constitue pas encore un motif valable susceptible de nier al'autorité inférieure ou a ses
collaborateurs I'impartiaité et I'indépendance requise dans le cadre de la procédure
d'enforcement ayant mené ala décision dont est recours. Pour le surplus, le recourant
n'apporte pas d'éléments suffisants permettant de douter, dans le cas particulier, de
I'impartialité des collaborateurs de la FINMA ayant traité de la présente affaire.

E.3.223

Par voie de conséguence, rien de réellement probant n'autorise a considérer que |'autorité
inférieure serait intervenue de maniére arbitraire et partiale.

E.33

Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que, d'une part, I'autorité inférieure n'avait
pas a respecter les garanties pénales découlant de I'art. 6 CEDH puisque la procédure
d'enforcement n'y est pas soumise ; d'autre part, rien ne permet de considérer que |'autorité
inférieure ou certains de ses collaborateurs auraient mangué a leurs devoirs d'indépendance
et dimpartialité en violation du droit du recourant a un proces équitable. Partant, mal fondé,
son grief doit étre rejeté.

E.4

Le recourant allegue que |'autorité inférieure a clairement viol é son droit d'étre entendu a
différents égards. Tout d'abord, se référant aux art. 29 al. 2 Cst. et 26 PA relatifs audit droit
ainsi qu'acelui de consulter les piéces, e recourant se plaint de n‘avoir jamais su de maniere
claire et détaillée quelles étaient les accusations retenues contre lui, I'autorité inférieure ne
lui ayant jamais expliqué quels faits lui étaient reprochés (cf. infraconsid. 5). Ensuite, il
reléve n'avoir pu consulter le dossier qu'aprés avoir été interrogé juste avant la cléture de la
procédure ; |'autorité inférieure lui aurait refusé I'accés au dossier lors de son audition, le

lai ssant répondre aux questions sans avoir lamoindre idée de ce qu'on lui reprochait ; durant
son audition, il n'aurait pas pu prendre connai ssance des dépositions anonymisées de
plusieurs témoins a charge (cf. infra consid. 6). Il sen prend également au fait qu'il n'aurait
pas pu participer al'administration des preuves, notamment interroger de maniere
contradictoire lestémoins acharge ; il n‘aurait jamais été invité arequérir lui-méme d'autres
actes d'instruction qui lui auraient en tout état été refusés (cf. infraconsid. 7). Le recourant
en conclut que, bien qu'il ait pu faire part de ses observations a deux reprises (sans savoir ce
gu'on lui reprochait), son droit d'étre entendu a été incontestablement et irrémédiablement
violé. Il déclare que seul le renvoi de la cause al'autorité inférieure, lui permettant
d'entendre les témoins de maniére contradictoire, serait a méme de réparer cette violation
caractériseée du droit d'étre entendu. L 'autorité inférieure souligne en particulier avoir
indiqué au recourant, des |'ouverture de la procédure d'enforcement, quels étaient les



reproches formulés a son égard, les dispositions |égales dont |e respect serait examiné ainsi
gue les mesures envisagées. Elle retient qu'il aainsi pu prendre position sur le rapport de

P. SA ainsi que sur un projet d'état de fait. Elle tire de ses écritures et de son
entretien qu'il avait saisi la portée de la procédure.
E.51

Ledroit d'étre entendu, tel qu'il est garanti al'art. 29 al. 2 Cst. et aux art. 29 ss PA,
comprend notamment le droit pour I'intéressé de sexprimer sur les éléments pertinents
avant qu'une décision ne soit prise touchant sa situation juridique, de produire des preuves
pertinentes, d'obtenir gu'il soit donné suite a ses offres de preuve pertinentes, de participer a
I'administration des preuves essentielles ou atout le moins de sSexprimer sur son résultat,
lorsgue cela est de nature ainfluer sur ladécision arendre (cf. ATF 129 |1 497 consid. 2.2).
Ledroit d'étre entendu porte avant tout sur les questions de fait. || ne Sétend pas a
I'appréciation juridique des faits et il ne donne pas le droit aux parties d'avoir leur attention
attirée au préalable sur I'état de fait déterminant pour I'issue de la cause (cf. ATF 130 I11 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 |a 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 prisal'issue
d'une procédure d'instruction (cf. ATF 129 |1 497 consid. 2.2 et lesréf. cit.).

E.5.2

En I'espece, le recourant a été informeé de I'ouverture, a son encontre, d'une procédure
d'enforcement selon I'art. 30 LFINMA par un courrier de I'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. 3al. 2 let. aLB enrelation avec I'art. 12
OB, avait été violé. Elle a encore préciseé 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 conseil d'administration de la banque A.

notamment au regard des circonstances ayant mené a samise en faillite le 19 septembre
2014. Elle aenfin gjouté qu'au terme de I'examen du dossier, dans I'éventualité ou il serait
constaté que le droit de la surveillance ait été violé 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
deladécision (art. 34 LFINMA). De plus, elle ajoint a son courrier safiche dinformation «
Enforcement : laFINMA fait appliquer le droit de la surveillance », laguelle énumere les
mesures susceptibles d'étre prononcées, au nombre desquelles figurait I'interdiction
d'exercer. Dans son courrier du 8 décembre 2015, |'autorité inférieure a, par ailleurs, indiqué
gu'elle examinait également les é éments ressortissant ala procédure dans la perspective
d'éventuelles violations de la LBV M, notamment son art. 11. A ce stade, |e recourant avait
donc déja été renseigné de maniére suffisamment précise des lors qu'il savait que son
comportement au cours de la période précédant lamise en faillite de la banque A.

serait examiné sous I'angle de sa conformité avec les devoirs et obligations inhérents a sa
fonction de membre du conseil d'administration. 1l avait également été informeé des mesures
auxquellesil sexposait. De plus, I'autorité inférieure a, en date du 14 mars 2016, soumis un
projet d'état de fait au recourant et I'ainvité a se déterminer. Elle y a expressément rappelé



les obligations incombant au conseil d'administration de la banque A. selon sa
reglementation interne et ses statuts, soit de prendre des mesures nécessaires en cas
d'événement exceptionnel touchant au bon déroulement des affaires de la banque ou
informer laFINMA en cas d'insolvabilité ou de surendettement, chague membre du conseil
d'administration devant en outre exercer son mandat avec toute la diligence nécessaire et
veiller fidelement aux intéréts de labanque. Elle aexpliqué qu'il était apparu au plustard fin
novembre 2013 que, au 30 septembre 2013, les comptes de A.G. montraient une
augmentation de passif par rapport ala situation au 31 décembre 2012 ; bien que |le montant
exact de cette augmentation n'ait, a cette époque, pas encore été déterminé avec exactitude,
I'existence d'un accroissement substantiel du passif de A.G. laissant craindre une
situation de surendettement savérait un fait acquis. L'autorité inférieure aen outre
abondamment exposé les éléments liés ala découverte des difficultés financieres de

A.G. et alarestructuration du groupe ; €lle a notamment souligné que le recourant
ainsi que le président du conseil d'administration de la banque A. ont, le3
décembre 2013, informé la Banque M. des premiers éléments découverts a
I'occasion de L. , soit d'éléments de fragilité dans les comptes du groupe ; a cette
occasion, une lettre rédigée par le conseil supérieur a été remise ala Banque M. ;
outre les difficultés financieres du groupe A. et le risque systémique qu'il
représentait pour |'économieK. , €lle contenait une proposition de plan de
restructuration du groupe A. . L'autorité inférieure a également rappel € lateneur de
son courrier du 9 mai 2014 adressé alabanque A. danslequel elle arelevé queles
difficultésfinancieresde A.G. semblaient connues depuis le mois de décembre
2013 et que la non-communication de ces informations a |'autorité de surveillance était
constitutif d'un manque 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. Elle a en outre retenu que le recourant constituait le principal acteur de la
réorganisation de la structure du groupe A. , au centre de toutes les démarches
entreprises par le groupe A. des la découverte de la situation financiére grave de
A.G. . De surcroit, ces documents doivent étre lus en tenant compte du contexte
dans lequel sinscrit la procédure d'enforcement al'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. , Fespectivement ses organes, avaient
été informés des difficultés financiéres du groupe A. , en prenant en compte leréle
de certains organes de la banque A. dans d'autres entités du groupe A. il
devait également porter sur le réle joué par les organes (actuels et anciens) et la haute
direction (actuelle et ancienne) de la banque A. dans les faits sous enquéte,
examiner les circonstances qui influengaient négativement ou remettaient en question la
garantie d'une activité irréprochable de la banque A. , des anciens et actuels
membres des organes de la haute direction et, cas échéant, identifier toutes les
responsabilités individuelles. Ainsi, compte tenu de toutes les indications fournies par
I'autorité inférieure, le recourant disposait d'éléments suffisamment explicites pour saisir
sans peine que la procédure menée par |'autorité inférieure visait a déterminer si son
comportement lorsgqu'il a appris les difficultés financiéres de A.G. Savérait
compatible avec les obligations incombant a sa fonction. L'autorité inférieure avait en outre
dgjasignaé quelefait que lesinformations 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
labanque A. , de son consell d'administration et de son actionnaire ; I'autorité
inférieure avait également fourni suffisamment de renseignements sur |es mesures qui
pourraient, cas échéant, étre prononcées. En outre, il convient de souligner que, Sil est vrai
que l'autorité inférieure n'a, jusgu'a l'émission de la décision entreprise, ni mis en évidence
ou désigné précisément les faits susceptibles de constituer une violation des dispositions sur
lasurveillance ni procédé a une appréciation juridique des faits présentés, elle n‘avait pas a
le faire déslors que les circonstances justifiant I'exposé de I'argumentation juridique
découlant de lajurisprudence n'étaient pas satisfaites ; le recourant ne le soutient au
demeurant pas.

E.53

Compte tenu de la qualité de membre du conseil d'administration de la banque A.

et ains du réle de premier plan du recourant tel qu'il apparait dans le projet d'état de fait, les
indications fournies par la FINMA savéraient suffisantes pour qu'il pit saisir la portée de la
procédure ouverte a son encontre et se déterminer d'une maniere respectueuse de son droit
d'étre entendu. Ce droit ne commandait pas al'autorité inférieure de le renseigner davantage
sur I'appréciation juridique gu'elle entendait faire des faits soumis au recourant pour
détermination.

E.6

Lerecourant releve n‘avoir pu consulter le dossier qu'apres avoir été interroge juste avant la
cléture de la procédure ; I'autorité inférieure lui aurait refusé I'accés au dossier lors de son
audition, le laissant répondre aux questions sans avoir la moindre idée de ce qu'on lui
reprochait ; durant son audition, il n‘aurait pas pu prendre connaissance des dépositions
anonymisées de plusieurs témoins a charge. A cet égard, |'autorité inférieure se prévaut
simplement de la conduite d'investigations préliminaires.

E.6.1

Lorsgue laFINMA découvre ou obtient des indices de possibles violations |égales ou de
manguements pertinents sous |'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'éléments
pour décider Sil existe, selon elle, un fait pertinent au regard de lalégislation 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.). Si 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 maniere 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 B-422/2015 consid. 3.2 ; B-3844/2013 consid. 1.4.2.3.1 ; Katja
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. 145n° 9 ; ; Kiener/ Rutsche/
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 d'une part ala FINMA de ne mettre en oeuvre
gue les mesures d'instruction nécessaires a leur but qui est uniguement 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. D'autre part, 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'ensembl e 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 laFINMA 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
desinvestigations 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 pése sur les
créanciers et les investisseurs, la gravité de la violation du droit, la personne responsable, le
caractére actuel 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 lesintéressés 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 135 11 356 ; 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 soupgon 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° 15ss;
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'apparai sse 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 regles 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 I'expertise, sur la personne de |'expert - pour, notamment, alléguer un
motif de récusation - ainsi qu'éventuellement de poser des questions complémentaires a



I'expert (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.6.2

En I'espece, il ressort du dossier que le recourant a été entendu par un représentant de la
FINMA et par des représentants de P. SA les9 et 10 mars 2015 ; il aétéinformé de
I'ouverture d'une procédure a son encontre le 4 novembre 2015. Avant cela, laFINMA avait
en premier lieu ouvert une procédure d'enforcement al'encontre de la banque A. a
lafin du mois d'ao(t 2014. Par décision provisionnelle du 29 aolt 2014, elle avait nommé
P. SA comme chargé d'enquéte apres gue ses investigations préliminaires avaient
pu mettre en lumiére plusieurs indices de potentielles violations graves du droit de la
surveillance par 1a banque elle-méme, ses organes et sa haute direction ; cette décision
prévoyait le dépbt du rapport d'enquéte jusqu'au 15 janvier 2015. Cela étant, |'autorité
inférieure anommeé un liquidateur le 9 septembre 2014 avant de prononcer, le 17 septembre
2014, leretrait des autorisations d'exercer une activité bancaire et de négociant en valeurs
mobilieres ains que lafaillite de la banque en raison de son surendettement et du
non-respect des prescriptions en matiere de fonds propres. Ainsi que cela ressort du rapport
deP. SA du ler octobre 2015 auquel elle s'est référée expressément dans sa
réponse du 23 novembre 2016, la FINMA aensuite, par contrat signé les 18, 19 et 22
septembre 2014, chargé la prénommeée de poursuivre certaines investigations. Dans sa
réponse, elle aexpliqué que la procédure d'enforcement ouverte le 28 ao(t 2014 a l'encontre
de labanque et le mandat confié a P. SA par décision provisionnelle du 29 ao(t
2014 avaient pris fin par le prononcé de lafaillite de la banque le 19 septembre 2014 ; ellea
gjouté que l'entretien du recourant des 9 et 10 mars 2015 relevait des investigations
préliminaires, phase durant laquelle elle examine informellement sil y amatiére aune
intervention quelconque de sa part. Par ailleurs, au cours dudit entretien, le représentant de
laFINMA aexpliqué gu'elle menait de simples enquétes sur |a base d'indices de violation
du droit de la surveillance suisse et qu'elle avait, dans ce cadre-la, mandaté P. SA
pour |'assister et |'aider dans cette enquéte ; il a gouté 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 gu'une fois que laFINMA
aurait pu étudier le dossier, elle déciderait sil y avait lieu d'ouvrir ou non des procédures
contre des personnes dans le cadre de ce dossier. Le recourant a é&té entendu les 9 et 10 mars

2015. Le 1er octobre 2015, P. SA adéposé un rapport de 137 pages accompagné de
443 annexes réunies en 22 classeurs. || apparait que I'entretien ayant eu lieu entre le
recourant ainsi que les représentants de la FINMA et de P. SA sinscrivait dansle

cadre de |'enquéte menée par cette derniére. Le proces-verbal de cet entretien figure
d'ailleurs au nombre des pieces |'accompagnant. Or, il appert que ce rapport ne se limite pas
a établir les seuls faits permettant de déterminer si une procédure devait étre ouverte
conformément au but des investigations préliminaires ; tant sen faut, il arréte d§ja
I'ensembl e des faits, de maniére approfondie, sétant déroulés au sein de la banque 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 a
juin 2014. On ne saurait certes critiquer la retenue adoptée par laFINMA lorsgu'il sagit
d'ouvrir une procédure d'enforcement al'encontre d'une personne physique. Cela étant, une
mesure d'instruction d'une telle ampleur au stade des investigations préliminaires - soit en
dehors de toute procédure notamment a l'encontre de |'assujetti - ne respecterait pasle
principe de la proportionnalité ; elle présuppose au contraire I'existence d'indices quant a



une violation du droit de la surveillance déja suffisants a I'ouverture d'une procédure
d'enforcement. Au demeurant, le mandat accordé a P. SA apparait al'évidence et
précisément comme la seule mesure d'instruction mise en oeuvre par |'autorité inférieure en
vue d'établir les faits pertinents de la présente cause. Partant, on ne saurait considérer que le
rapport de P. SA du 1er octobre 2015 ait été déposé dans |e cadre des
investigations préliminaires de sorte que, subséquemment, |'on doit admettre que |'annonce
de I'ouverture de la procédure a |'encontre du recourant le 4 novembre 2015 est intervenue
de maniere tardive. Ce constat demeure cependant sans conséquence si e recourant a tout
de méme, par la suite, eu la possibilité de se déterminer de maniére appropriée. Or, le 4
novembre 2015, |'autorité inférieure a communiqué au recourant le rapport de P.

SA ains que I'ensemble de ses annexes ; celles-ci comprenaient notamment les

proces-verbaux de I'ensemble des entretiens menés par P. SA. L'autorité inférieure
a, en méme temps, invité le recourant a se déterminer sur ledit rapport.
E. 6.3

Sur le vu de ce qui précéde, force est de constater que, quand bien méme I'annonce de
I'ouverture de la procédure d'enforcement a son encontre soit intervenue de maniére tardive,
le recourant a néanmoins pu jouir de son droit de consulter le dossier dés le 4 novembre
2015. Delasorte, il convient de reconnaitre que son droit d'étre entendu a sous cet angle été
respecté. Partant, mal fondé, son grief doit étre rejeté.

E.7

Lerecourant sen prend également au fait qu'il n‘aurait pas pu participer al'administration
des preuves, notamment interroger de maniere contradictoire les témoins a charge ; il
N'aurait jamais été invité arequérir lui-méme d'autres actes d'instruction qui lui auraient en
tout état été refusés. Ainsi que celaressort des différents proces-verbaux, les entretiens
menés al'occasion de |'éaboration du rapport de P. SA se sont déroulésen
I'absence de représentants de la FINMA, al'exception de ceux du recourant et de

V. . Il convient de déterminer dans quel cadre ils se sont produits.

E.71

En vertu de l'art. 12 PA, l'autorité constate les faits d'office. Dans ce cadre, il lui appartient
non seulement d'entendre les parties (art. 30 et 31 PA) mais également d'apprécier avec soin
et sérieux tous les allégués importants qu'elles ont avancés en temps utile (art. 32 al. 1 PA ;
Patrick Sutter, in : Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwWV G,
2019, [ci-apres: Kommentar VWV G], art. 32 PA n° 1). Le respect de cette disposition
dépend de celui de I'exigence de motivation prévue al'art. 35 a. 1 PA ; en effet, seule la
motivation d'une décision permet de déterminer si |'autorité I'ayant rendue a examiné tous
les allégués importants des parties (cf. Sutter, op. cit., art. 32 PA n° 1). Lesfaitsau sensde
I'art. 12 PA représentent les faits pertinents, c'est-a-dire ceux constituant les fondements
factuels pertinents pour régler les rapports juridiques en cause. Le point de savoir si un fait
se révele pertinent ou non est une question de droit, non de fait, et doit étre déterminé ala
seule lumiére de la disposition I1égale applicable (cf. arrét B-5756/2014 consid. 3.3 non
publié dansI'ATAF 2017 1\V/7) ; dans ce cadre, il appartient al'autorité de définir lesfaits
qu'elle considére comme pertinents (cf. Moor/ Poltier, op. cit., p. 293 et lesréf. cit.). Les
éléments de fait superflus pour I'issue de la procédure n'ont pas besoin d'étre établis (cf.
Krauskopf/ Emmenegger/ Babey, in : Praxiskommentar VwV G, 2016, art. 12 n° 29;
Christoph Auer, in : Kommentar VWV G, art. 12 n° 2) de méme gue ceux que l'autorité



considere comme déa prouves (cf. Krauskopf/ Emmenegger/ Babey, op. cit., art. 12 n°® 29).
Par ailleurs, laFINMA peut charger un spécialiste indépendant (chargé d'enquéte)
d'effectuer une enquéte dans |'établissement d'un assujetti pour élucider un fait relevant de
lasurveillance (art. 36 al. 1 LFINMA). Sont assujettis ala surveillance des marchés
financiers les personnes qui, selon leslois sur les marchés financiers, doivent obtenir une
autorisation, une reconnaissance, un agrément ou un enregistrement de I'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 Il 284 consid. 4.2.1 s.). En outre, le rapport du chargé
d'enquéte constitue une expertise de spécialiste au sensde l'art. 12 let. e PA (cf. arrét du TF
2A..332/2006 du 6 mars 2007 consid. 3 et laréf. cit. ; ATAF 2018 1V/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 al. 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 analogie » alaprocédure administrative en vertu de l'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 le cas pour I'enquéte menée par |e chargé d'enquéte nommé
par laFINMA déslors que celui-ci ne rend pas de décisions (art. 1a. 1 PA ; cf. ATF 130111
351 consid. 3.3.2 et les réf. cit. ; Terlinden, op. cit., p. 319). La constatation des faits et leur
appréciation 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). Aussi, 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 Il 351 consid. 3.3.2; arrét du TF 2A.127/2007 du
11 octobre 2007 consid. 5.3). Ainsi, 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). L'art. 33 4.
1 PA prescrit, en outre, que |'autorité admet |es moyens de preuve offerts par la partie Sils
paraissent propres a élucider lesfaits. Elle n'est des lors pas liée par les offres de preuves
des parties et peut se limiter ace qui lui parait pertinent. En outre, I'autorité peut mettre un
terme al'instruction lorsque les preuves administrées [ui ont permis de forger sa conviction
et que, procédant d'une maniére non arbitraire a une appréciation anticipée des preuves qui
lui sont encore proposées, elle ala certitude que ces dernieres ne sauraient I'amener a
modifier son opinion (cf. ATF 136 | 229 consid. 5.3 et les réf. cit.).

E.7.2

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 tache 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 |'éaient également en vue de procédures portant sur ses organes puisque 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 que le recourant ait pu se déterminer de maniére adéquate ultérieurement. En
application des principes exposés ci-dessus, il appert que I'enquéte de P. SA n'était
pas soumise ala PA de sorte que les garanties de procédure qui en découlent ne sy
trouvaient pas applicables. Aussi, le fait que le recourant n'ait pas pu participer a
I'administration des preuves ni assister aux entretiens menés par P. SA ou encore
poser des questions complémentaires aux personnes entendues n'apparait pas critiquable.
En revanche, la procédure menée par I'autorité inférieure elle-méme savérait soumise ala
PA et devait respecter les garanties de procédure en découlant. A cet égard, il appert qu'au
moment de I'annonce de I'ouverture d'une procédure d'enforcement a son encontre le 4
novembre 2015, le recourant a eu la possibilité de se prononcer sur le rapport du chargé
d'enquéte du ler octobre 2015 ainsi que sur I'ensemble de ses annexes. Dans sa prise de



position du 29 janvier 2016, le recourant se référe d'ailleurs abondamment aux
proces-verbaux des entretiens joints audit rapport. En outre, en application de la
jurisprudence précitée et, par analogie, de l'art. 57 a. 2 PCF par renvoi de l'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 a ce dernier - et non aux personnes avec lesquellesil sest
entretenu - des questions complémentaires en sa qualité d'expert ; il n'atoutefois pas
formulé de telles requétes. Siil se réserve expressement le droit de demander I'audition de
plusieurs témoins de maniére contradictoire, une telle requéte ultérieure fait défaut. Outre
les piéces transmises al'autorité inférieure par |e passé ou en annexe ala détermination, le
recourant indique seulement tenir aladisposition de la FINMA plusieurs moyens de preuve
qui lui seront communiquéssi ellelerequiert. Le recourant a ensuite été invité ase
déterminer sur le projet d'état de fait. Dans sa détermination du 26 avril 2016, il ne requiert
aucune mesure d'instruction supplémentaire. Ainsi, il ressort du dossier que le recourant n'a
certes pas été expressément invité a requérir d'autres actes dinstruction ; il a cependant eu
I'occasion de se déterminer a deux reprises, une premiére fois sur le rapport P. SA
et une seconde sur le projet d'état de fait. Or, alors qu'il ne pouvait ignorer lateneur de l'art.
33 PA, il n'aaaucun moment, dans le cadre de la procédure déroul ée devant I'autorité
inférieure, requis que les témoins déja entendus | e soient & nouveau ou gque de nouveaux
soient auditionnés.

E.73

Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que le droit du recourant a participer a
I'administration des preuves n'a pas été viol €. Partant, mal fondé, son grief doit étre rejeté.

E.8

Sous le titre « violation du principe de |'égalité de traitement », le recourant formule
différents griefs. 1l rappelle avoir demandé la jonction de toutes les procédures
d'enforcement ; sa demande aurait été rejetée par |'autorité inférieure sans aucune
justification valable. Il estime que cela aurait pourtant permis de sassurer du respect dudit
principe. De méme, il souligne que l'autorité inférieure arefusé de lui indiquer si les
administrateurs suisses faisaient également I'objet d'une procédure d'enforcement, ce qu'il
gualifie de déni de justice formel. Il considere comme inconcevable de lui reprocher des
faits postérieurs au ler avril 2014 sils ne le sont pas aussi aupres des administrateurs
suisses. Il note encore qu'il semblerait que laFINMA n'ait pas jugé utile d'ouvrir une
procédure a l'encontre du réviseur. 1l déclare qu'il peut difficilement accepter une différence
de traitement entre les divers protagonistes qui auraient potentiellement tous, a des degrés
divers, une possible part de responsabilité dans lafaillite de la banque A.

Renvoyant ala décision entreprise, I'autorité inférieure rappelle avoir examinéin casu si des
violations du droit de la surveillance pouvaient étre reprochées au recourant atitre
individuel et, cas échéant, s une mesure devait et pouvait étre prononceée a son encontre.
Elle a expliqué qu'une jonction des causes ne se justifiait en aucun cas puisqu'elle devait
examiner laresponsabilité individuelle du recourant au regard de son comportement. Elle a
gjouté que le principe de I'égalité de traitement n'avait aucune influence sur la jonction des
Causes.

E.81

Une décision viole le principe de |'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 lorsqu'elle omet de faire des distinctions qui Simposent au
vu des circonstances, c'est-a-dire lorsque ce qui est semblable n'est pas traité de maniére
identique et lorsque ce qui est dissemblable ne I'est pas de maniére différente. 1l faut quele
traitement différent ou semblable injustifié se rapporte a une situation de fait importante (cf.
ATF 1421 195 consid. 6.1). Toute différence de traitement ne constitue pas, au sens
juridique, une inégalité prohibée par la Constitution. Elle ne tombe dans ce travers que s
elle ne repose sur aucune justification raisonnable, sur aucun motif pertinent (cf. arrét du
TAF B-1082/2009 du 29 janvier 2010 consid. 6.5.1 et laréf. cit.). En I'espece, il apparait
d'emblée, alalumiére de ces principes, que le recourant ne se prévaut pas de maniére
concréte d'une violation du principe de I'égalité de traitement ; il se plaint en réalité bien
plus de ne pas avoir été renseigné sur |'existence d'autres procédures soit par une jonction
des causes qui lui aurait donné acces aux dossiers des autres anciens organes de la banque
éventuellement visés aussi par des procédures d'enforcement (cf. infraconsid. 8.2), soit par
I'information par I'autorité inférieure de I'existence de telles procédures (cf. infra consid.
8.3).

E.82

Conformément alajurisprudence, il y alieu, pour des raisons d'économie de procédure, de
réunir en une seule procédure les recours concernant les mémes parties, des faits de méme
nature et portant sur des questions matérielles semblables (cf. ATF 131V 461 consid. 1.2 ;
arrét du TAF A-1476/2006 du 26 avril 2007 consid. 1.3 ; Moser/ Beusch/ Kneubihler,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2013, ch. 3.17 et 3.17ap. 144 s). La
jonction des causes est une mesure d'instruction dont I'opportunité reléve de |'appréciation
de l'autorité appelée al'ordonner (cf. arrét du TF 5D_144/2008 du 5 mars 2009 consid. 3.1 ;
Moser/ Beusch/ Kneubuhler, ibidem). En I'espéce, on ne saurait contester que I'ensemble
d'éventuelles procédures ouvertes a l'encontre des administrateurs de la banque A.
sinscriraient immanguablement dans |le méme contexte de faits qui se sont déroulés dans les
mois précédant lafaillite de la banque ; les questions juridiques a examiner présenteraient
alors forcément des similitudes ; elles divergeraient cependant en ce sens que les
manquements susceptibles d'étre reprochés aux différents organes dépendent
intrinséquement des fonctions exercées et des obligations qui y sont rattachées. Par ailleurs,
guand bien méme certains organes visés par une procédure d'enforcement auraient eu a
répondre de mangquements similaires a ceux reprochés au recourant, il sagirait néanmoins
d'examiner leur comportement individuel. Partant, le refus de |'autorité inférieure de joindre
la cause du recourant avec des procédures d'enforcement a l'encontre d'autres personnes
physiques en lien avec labanque A. n'apparait pas critiquable. Il est, au demeurant,
permis de relever que, sous I'angle de I'égalité de traitement, ces éléments témoignent dga
de différences suffisantes entre la situation des divers organes pour gu'une distinction soit,
cas échéant, admissible (cf. Pascal Mahon, in : Petit commentaire de la Constitution
fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, 2003, art. 8 Cst. n° 9). En outre,
I'autorité inférieure a, dans la décision entreprise, exposé avoir ouvert une procédure
d'enforcement al'encontre du recourant en raison d'indices de violations du droit de la
surveillance ; il lui appartenait alors de déterminer si ces éventuelles violations pouvaient
lui étre reprochées atitre individuel. Elle aregjeté la demande de jonction en expliquant
gu'elle devait examiner isolément et avec précision le comportement du recourant au regard
desfaits de la cause, que la mesure envisagée a son encontre est strictement individuelle et
gue son application dépendait de la seul e responsabilité de |a personne concernée. Compte
tenu de ces explications, on ne saurait récriminer |'autorité inférieure de n'avoir pas fourni



dejustification valable.

E.83

Le recourant reproche al'autorité inférieure d'avoir refusé de lui indiquer si les
administrateurs suisses faisaient également I'objet d'une procédure d'enforcement. Le droit
d'étre entendu, garanti par I'art. 29 al. 2 Cst. ainsi que I'art. 29 PA, comprend notamment le
droit d'acces au dossier, soit le droit de prendre connaissance de tous les éléments sur
lesquel s se fonde une décision. Ce droit peut cependant étre limité lorsque des intéréts
publics ou privés importants exigent que le secret soit gardé (art. 26 et 27 PA ; arrét du TF
2A.45/2007 du 17 avril 2007 consid. 4 ; voir aussi ATF 1291 249 consid. 3; 121 | 225
consid. 2 ss et les références). En outre, la connaissance par une personne de |'existence de
procédures similaires a celle menée a son encontre est indispensable afin qu'elle puisse
motiver un grief d'inégalité de traitement (cf. arrét du TF 2C_638/2007 du 7 avril 2008
consid. 4.2). Cela étant, pour que I'on admette alarigueur le droit de consulter des pieces
concernant une tierce personne, il faudrait au moins qu'il existe des soupcons ou des indices
concrets laissant supposer une inégalité de traitement (cf. ATF 121 1 225 consid. 2c ; arréts
du TF 2C_638/2007 consid. 4.2 et 2P.128/2000 du 27 octobre 2000 consid. 2b). En |'espece,
le recourant n‘a allégué aucun fait concret ni indice laissant supposer une inégalité de
traitement, se contentant de déclarer qu'il n'est pas en mesure de vérifier si ce principe avait
€été respecté. Partant, on ne saurait reprocher al'autorité inférieure de ne pas avoir donné
suite a sarequéte en rapport avec |'existence d'autres procédures. Elle ne sest donc pas
rendue fautive d'un déni de justice.

E.84

Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que rien n'indique que le principe de
I'égalité de traitement aurait été violé ; en outre, le refus de I'autorité inférieure de procéder
alajonction des causes ainsi que de renseigner le recourant sur |'existence de procédures
d'enforcement a l'encontre d'autres organes de la banque A. ne savere pas
critiquable. Le grief du recourant se révele des lors infondé et doit étre rejeté.

E.9

Dans ses déterminations du 12 décembre 2016, le recourant explique qu'il vient d'apprendre
- sans que cette information ne soit confirmée - que P. SA, chargé d'enquéte de la
FINMA, serait et/ou aurait été mandataire de W. SA. Il prend des conclusions
additionnelles dans I'hypothése ou le Tribunal administratif fédéral devrait se considérer
comme compétent pour trancher cette question : la FINMA doit étre invitée a établir
comment elle Sest assurée de I'impartialité du chargé d'enquéte et a produire toute piéce
relative ala nomination du chargé d'enquéte et al'établissement de son impartialité. Le 17
février 2017, le recourant souligne qu'il n‘avait aucune raison Iégitime de penser que le
chargé d'enquéte ait pu se trouver dans une situation, méme théorique, de conflit d'intérét ni
aucune raison objective de douter que laFINMA e(it sélectionné son chargé d'enquéte avec
toute ladiligence requise. Il déclare que Sil avait été informé de maniére transparente du
fait que le chargé d'enquéte a été, et probablement est toujours, le mandataire d'un des
organes de labanque A. , il sen serait probablement accommodé. Le probléme,
selon lui, prend la forme du manque de transparence et |'apparent embarras de la FINMA a
répondre & ses questions |égitimes. |1 explique que I'information confidentielle - qui doit
étre vérifiée - a éé transmise oralement a son mandataire le 1er décembre 2016 ; il a
interpellé laFINMA le lendemain sur cette question. |1 souligne que la personne ayant



transmis cette information, I'ayant obtenue elle-méme d'une autre personne, souhaitait rester
anonyme. Il explique également avoir effectué quelques recherches sur internet et obtenu
certaines informations, qui tendent a confirmer les liens unissant le chargé d'enquéte avec
W. SA ; il reléve notamment qu'au moins deux des associés et un conseil de

P. SA ont travaillé pour W. SA avant de rejoindre cette étude. 1l déclare
enfin qu'il ne demande, a ce stade, pas (encore) la récusation du chargé d'enquéte ou que le
rapport du ler octobre 2015 soit écarté et |a décision entreprise annulée dans la mesure ou
ledit rapport lafonde. Il requiert uniquement que les doutes sur I'impartialité du chargé
d'enquéte soient définitivement levés. Il prie le Tribunal administratif fédéral d'inviter la
FINMA aétablir comment €elle sest assurée de I'impartialité du chargé d'enquéte, a produire
toute piéce relative & sa nomination et I'établissement de son impartialité et & confirmer qu'il
n'est pas, et n'ajamais été, le mandataire de W. SA.

E.911

LaFINMA sevoit tenue, conformément al'art. 12 PA, de constater les faits d'office ; pour
cefaire, elle 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). Le rapport du chargé d'enquéte constitue une expertise de
spécialiste au sensdel'art. 12 let. e PA (cf. supraconsid. 7.1). LaLFINMA neregle pas la
procédure de nomination du chargé d'enquéte sous I'angle de I'indépendance et de
I'impartialité pas plus que la PA neregle celle de I'expert. Les dispositions de la PCF,
applicables par renvoi de l'art. 19 PA, précisent la procédure de nomination essentiellement
en lien avec le droit d'étre entendu de la personne visée (cf. supra consid. 7.1) ; ellesne
contiennent aucune prescription concernant |'indépendance et I'impartialité ains que la
maniére de les vérifier. Cela étant, il convient d'admettre que I'examen, par laFINMA, du
respect des regles sur I'indépendance et I'impartialité par un candidat a un mandat de chargé
d'enquéte revient en réalité a déterminer a contrario Sil existe, au moment de la délégation,
des motifs de récusation (cf. Stéphane Voisard, L'auxiliaire dans la surveillance
administrative - Du droit bancaire et financier au droit administratif fédéral, 2014, p. 291).
Aussi, faute de tels motifs, I'absence de parti pris doit étre admise. La récusation du chargé
d'enquéte, en sa qualité d'expert (cf. supraconsid. 7.1), sexamine au regard del'art. 29 al. 1
Cst. Selon lajurisprudence, les parties a une procédure ont le droit d'exiger larécusation
d'un expert dont la situation ou le comportement sont de nature a faire naitre un doute sur
son impartialité. Cette garantie tend notamment a éviter que des circonstances extérieures a
la cause ne puissent influencer le jugement en faveur ou au détriment d'une partie. Elle
n'impose pas seulement la récusation lorsgu'une prévention effective est établie, car une
disposition interne de |'expert ne peut guere étre prouvée ; il suffit que les circonstances
donnent |'apparence de la prévention et fassent redouter une activité partiale. Seules des
circonstances constatées objectivement doivent étre prises en considération ; les
impressions individuelles d'une des parties au proces ne sont pas décisives (cf. ATF 127 |
196 consid. 2b; 126 |1 68 consid. 3a; 126 | 168 consid. 2a; 12511 541 consid. 4a et les
arréts cités). LaPA ne contient pas de dispositions concrétisant |es exigences
constitutionnelles sagissant de la récusation des spécialistes et experts indépendants
désignés par les autorités administratives ; les dispositions applicables aux autorités
judiciaires contenues al'art. 34 LTF trouvent application par analogie (art. 19 PA en
relation avec I'art. 58 al. 1 PCF ; cf. Feller/Kunz-Notter, in : Kommentar VWV G, art. 10 PA
n° 5; Breitenmoser/ Spori Fedail, op. cit., art. 10 PA n° 35). L'art. 34 LTF prévoit comme
motif de récusation le fait d'avoir un intérét personnel danslacause (al. 1 let. a), d'avoir agi



dans la méme cause a un autre titre, notamment comme membre d'une autorité, comme
consell d'une partie, comme expert ou comme témoin (let. b), d'étrelié par lesliens du
mariage ou du partenariat enregistré ou de faire durablement ménage commun avec une
partie, son mandataire ou une personne qui a agi dans la méme cause comme membre de
I'autorité précédente (let. c), d'étre parent ou alié en ligne directe ou, jusqu'au troisieme
degréinclus, en ligne collatérale avec une partie, son mandataire ou une personne qui a agi
dans la méme cause comme membre de |'autorité précédente (let. d) ou d'étre prévenu de
toute autre maniére, notamment en raison d'une amitié étroite ou d'une inimitié personnelle
avec une partie ou son mandataire (let. €). En outre, il apparait que les candidats a un
mandat de chargé d'enquéte sont clairement informés de ces exigences ainsi que de leur
obligation d'annoncer ala FINMA tout conflit d'intéréts puisqu'ils sengagent expressément,
déja dans le formulaire de candidature comme chargé d'audit et chargé d'enquéte pour des
clarifications aupres d'intermédiaires financiers assujettis (disponible sur le site internet de
laFINMA, https:// www.finma.ch/ fr/ finma/ mandataires-de-la-finma/ candidature/ ,
consulté le 19.06.2019), a respecter le Guide pratique pour une bonne exécution des
mandats par les mandataires de laFINMA du 28 novembre 2013 (disponible sur le site
internet de laFINMA, https:// www.finma.ch/ fr/ finma/ mandataires-de-la-finma/
bonne-execution-des-mandats/ , consulté le 19.06.2019) ainsi que le Guide pratique pour la
candidature en tant que mandataire de laFINMA (disponible sur le site internet de la
FINMA, https://www.finma.ch/fr/finma/mandataires-de-la-finma/candidature/ , consulté le
19.06.2019) et a mettre en oeuvre lesinstructions de laFINMA.. Le premier de ces deux
guides précise I'exigence d'indépendance du mandataire de laFINMA. Ainsi, celui-ci
exécute les taches qui lui sont confiées de maniére objective et impartiale. Son
indépendance ne doit étre restreinte ni dans les faits ni en apparence. Le mandataire exerce
son mandat de maniére indépendante, tant sur les plans personnel que financier et
fonctionnel. Il doit signer une déclaration d'indépendance avant |'acceptation d'un mandat.
Avant et pendant |'exercice du mandat, le mandataire est tenu d'annoncer, de son propre
chef et sansdélai, tout conflit d'intéréts effectif ou potentiel (p. ex. toute circonstance apte a
éveliller I'apparence de prévention qui surgirait en relation avec safonction de mandataire).
En particulier, le mandataire est tenu d'informer la FINMA de tous les mandats dirigés
contre elle (p. ex. représentation ou consell juridique). En outre, le mandataire soumet ala
FINMA une proposition sur les démarches envisagees pour ecarter les conflits d'intéréts. S
nécessaire, |le mandataire peut étre tenu de se récuser et de remettre son mandat. La FINMA
peut prendre toute mesure utile en cas de conflit d'intéréts. Le respect des regles

déontol ogiques pertinentes releve de la responsabilité du mandataire. De surcroit, lorsque le
mandataire est un avocat, comme c'est le cas en I'espéce, il sevoit, en application del'art. 12
LLCA, également a ce titre soumis al'obligation de tenir compte de tout conflit d'intéréts;
cette obligation est en effet valable non seulement dans le cadre d'un monopole (art. 2 al. 1
LLCA) maisauss pour I'ensemble de ses activités (cf. Terlinden, op. cit., p. 290). Compte
tenu de ces éléments, le dépbt d'une candidature en vue de I'admission alaliste des
candidats a un mandat permet déja de présumer - faute d'éléments attestant le contraire - du
respect des regles sur I'indépendance ; il n'incombe déslors pas ala FINMA de procéder,
lors de la procédure de nomination, a une enquéte aupres du candidat devant servir a établir
un fait négatif, soit I'absence de parti pris, dont la preuve est, par nature, difficile a apporter.
Au contraire, adéfaut d'é éments conduisant a suspecter |'existence d'un parti pris, celui-ci
doit étre admis.

E. 912



En I'espéce, e recourant avance que P. SA aurait été voire serait le mandataire de
W. SA ; celle-ci se présente comme le réviseur de labanque A. Al
demande que la FINMA soit invitée a établir comment elle sest assurée de I'impartialité du
chargé d'enquéte. || apparait d'emblée que le recourant ne précise pas quand auraient
commenceé et, cas échéant, prisfin le ou les mandats qu'il invoque ; il n'avance d'ailleurs pas
méme expressément que le mandat pour W. SA existait d§alors de lanomination
deP. SA ni ne fournit d'indices concrets en ce sens. Or, rien n'indique in casu que
laFINMA aurait méconnu de tels indices susceptibles de la conduire a suspecter |'existence
d'un motif de récusation. En outre, compte tenu de la nature des notions d'impartialité et
d'indépendance ainsi que du déroulement de la procédure de nomination décrit ci-dessus, il
convient de concéder que la procédure méme par laquelle laFINMA mandate les chargés
d'enquéte fournit des garanties suffisantes ; par ce bias, P. SA sest ainsi engageée,
dans le cadre des dispositions applicables aux mandats de chargé d'enquéte, a respecter les
exigences d'indépendance et d'impartialité ainsi qu'a annoncer tout conflit d'intéréts
potentiel.

E.9.1.3
Sur le vu de ce qui précede, faute d'indices concrets sur I'existence d'un parti pris de
P. SA lorsdel'octroi du mandat, force est de constater que I'on ne saurait reprocher

alaFINMA des manguements dans la procédure de nomination du chargé d'enquéte
sagissant de I'exigence d'indépendance et dimpartialité.

E.9.2

En outre, le recourant requiert que les doutes sur I'impartialité de P. SA soient
définitivement levés, priant le tribunal de céans d'inviter la FINMA a produire toute piece
relative a |'établissement de son impartialité et a confirmer qu'elle n'est pas, et N'ajamais
été, le mandataire de W. SA. |l déclare expressément ne pas (encore) demander sa
récusation.

E. 921

Comme indigqué précédemment, la demande de récusation doit étre motivée, invoquer des
faitsal'appui de la demande et les rendre vraisemblables (sur les exigences quant ala
motivation de la demande de récusation, cf. supraconsid. 3.2.2.1). Par ailleurs, le dépbt de
la demande de récusation doit intervenir dés que la partie a eu connaissance d'un motif de
récusation. Conformément ala pratique, un dépét ultérieur contrevient au principe de la
bonne foi ; la partie voit alors son droit se périmer (cf. Breitenmoser/ Spori Fedail, op. cit.,
art. 10 n° 104). En outre, les cas de récusation prévus al'art. 34 a. 1 LTF (applicablein casu
par analogie par double renvoi de l'art. 19 PA et de I'art. 58 PCF) sont énumérés de maniére
exhaustive ; celaétant, I'art. 34 a. 1 let. e LTF - prévoyant larécusation en cas de
prévention de toute autre maniere, notamment en raison d'une amitié étroite ou d'une
inimitié personnelle avec une partie ou son mandataire - se présente comme une clause
générale (cf. Florence Aubry Girardin, in : Commentairede laLTF, 2014, art. 34 LTF n°
12). Conformément alajurisprudence, un avocat exercant en qualité de juge apparait partial
lorsqu'un mandat avec une partie est toujours en cours ou qu'il a été l'avocat de cette partie a
plusieurs reprises de sorte qu'une relation durable sest établie. Un mandat unique et terminé
ne suffit en principe pas a fonder une apparence de partialité (cf. ATF 116 1a 485 consid. 3b
; arrétsdu TF 5A_447/2015 du 14 aodt 2015 consid. 3.1 ; 2A.676/2004 du 29 novembre
2004 consid. 4). Ce principe doit trouver application par analogie al'expert et, partant, au



chargé d'enquéte désigné par laFINMA. Enfin, les actes accomplis par le chargé d'enquéte
qui aurait dO étre récuse, soit en particulier son rapport, ne seront pas pris en compte et
doivent étre tenus pour nuls : I'autorité ne peut se fier au rapport du chargé d'enquéte que si
celui-ci aaccompli satache de maniére indépendante et impartiale (cf. Voisard, op. cit., p.
478 ; Terlinden, op. cit., p. 227 ; Kiener/ Kriusi, Die Unabhangigkeit von Sachverstandigen,
2006, p. 512). Ainsi, tous les actes auxquels la personne concernée a participé doivent étre
répétés (cf. Breitenmoser/ Spori Fedail, op. cit., art. 10 n° 108).

E.9.22
En I'espéce, e recourant a, sans équivoque, déclaré ne pas demander a ce stade la récusation
deP. SA. Lamise en oeuvre des mesures d'instruction qu'il requiert savere

toutefois conditionnée au dépdt d'une demande de récusation recevable qui fait
manifestement défaut in casu. Quoi qu'il en soit, quand bien méme le recourant aurait
formellement déposé une telle demande en se fondant sur les mémes éléments, sa requéte
n'aurait pu étre considérée comme recevable. En effet, les éléments avancés par le recourant
serévélent trés sommaires. Il indique, d'une part, que P. SA serait et/ou aurait été
mandataire de W. SA. Il nefournit pourtant aucune indication sur la nature du ou
des mandats en cause, n'expliquant aucunement en quoi les liens tissés entre le chargé
d'enquéte et W. SA seraient de nature a susciter, sous |'angle de I'apparence, un
doute Iégitime al'endroit de P. SA et, partant, congtitutifs d'un motif de récusation
ni sur quelle disposition Iégale il entend fonder sa démarche. Or, la simple existence
possible de liens professionnels, présents ou passés, ne suffit pas a rendre vraisemblable un
motif de récusation. Encore faut-il notamment que ces liens présentent une certaine
intensité que le recourant n'a pas rendue vraisemblable ni méme, d'ailleurs, expressément
invoguée. D'autre part, le recourant reléve qu'au moins deux des associés et un conseil de

P. SA ont travaillé pour W. SA avant de rejoindre cette étude. A cet égard,
il apparait que cette collaboration a, dans les deux cas, prisfinil y ade nombreuses années
et que le recourant ne prétend pas qu'ils auraient conserveé des liens étroits avec leur ancien
employeur, ni méme qu'ils auraient collaboré au mandat de chargé d'enquéte. Qui plus est,
cesliensentre P. SAeW. SA étaient disponibles sur internet et auraient
pu étre allégués plus tot.

E.9.23

Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que e recourant n'a pas dépose
formellement de demande de récusation et que, méme dans cette hypothese, les éléments
soulevés savereraient insuffisants a rendre vraisemblable |'existence de liens entre le chargé
d'enquéte et W. SA susceptibles de compromettre, méme en apparence,
I'indépendance et I'impartialité de P. SA ; lademande de récusation serait donc
irrecevable. Partant, faute de demande formelle et recevable de récusation, il n'y apaslieu
de donner suite alarequéte du recourant tendant a une instruction sur cette question.

E.93

Compte tenu des éléments ainsi exposes, force est de reconnaitre que rien ne permet de
retenir que l'autorité inférieure aurait méconnu des indices de mangue dimpartiaité de la
part de P. SA lors de sanomination ; par ailleurs, le recourant n'a pas rendu
vraisemblables les faits sur lesquelsil se fonde pour contester son impartialité. Dans ces
conditions, il n'y apas lieu de donner suite & ses demandes tendant ainstruire sur cette
guestion.



E. 10

L e recourant estime que |'autorité inférieure a apprécié les preuves de maniere arbitraire.
L'autorité inférieure note qu'il est établi et non contesté par le recourant qu'il aeu
connaissance d'informations nécessaires pour |'établissement bancaire dont il était organe en
Suisse au plus tard début décembre 2013 ; en ne relayant pas ces informations, ou

tardivement, alabanque A. , il aviolé de maniére grave le droit de la surveillance.
Elle estime que, dans ces circonstances, la décision ne saurait étre qualifiée d'arbitraire.
E.10.1.1

II'y aabus du pouvoir d'appréciation lorsque |'autorité, tout en restant dans les limites du
pouvoir d'appréciation qui est le sien, se fonde sur des considérations qui mangquent de
pertinence et sont étrangéres au but viseé par |les dispositions |égales applicables, ou viole
des principes généraux du droit tels que I'interdiction de |'arbitraire et de I'inégalité de
traitement, le principe de labonne foi et le principe de la proportionnalité. Commet un
exces positif de son pouvoir d'appréciation I'autorité qui exerce son appréciation alors que la
loi I'exclut ou qui, au lieu de choisir entre les deux solutions possibles, en adopte une
troisieme. |l y a également exces du pouvoir d'appréciation dans le cas ou I'exces de pouvoir
est négatif, soit lorsque I'autorité considére qu'elle est liée, alors que laloi I'autorise a statuer
selon son appréciation, ou qu'elle renonce d'emblée en tout ou partie a exercer Son pouvoir
d'appréciation (cf. ATF 140 | 257 consid. 6.3.1 et les réf. cit.). En outre, une décision est
arbitraire lorsgu'elle est manifestement insoutenable, méconnait gravement une norme ou
un principe juridique clair et indiscuté, ou heurte de maniéere choquante le sentiment de la
justice et de I'équité (cf. ATF 139 111 334 consid. 3.2.5). Il ne suffit pas qu'une autre solution
paraisse concevable, voire préférable ; pour que cette décision soit annulée, encore faut-il
gu'elle serévele arbitraire, non seulement dans ses motifs, mais aussi dans son résultat (cf.
ATF 14211 369 consid. 4.3 ; 141 111 564 consid. 4.1 et les références).

E.10.1.2

Par ailleurs, les membres du conseil d'administration d'une société anonyme sont soumis a
des devoirs de diligence et de fidélité tels que prévus al'art. 717 al. 1 CO. En vertu de cette
disposition, les membres du consell d'administration de méme que les tiers qui soccupent
de la gestion exercent leurs attributions avec toute la diligence nécessaire et veillent
fidélement aux intéréts de la société. Les devoirs de diligence et de fidélité découlent
également de la réglementation interne de la banque A. , I'art. 10.2 du réglement
général d'organisation ayant laméme teneur que l'art. 717 al. 1 CO. Selon lajurisprudence
rendue en matiére d'interdiction d'exercer au sensde l'art. 33 LFINMA exposée ci-dessus
(cf. supraconsid. 2), il convient d'apprécier si le comportement individuel de la personne
physique visée a pu conduire, de maniére causale et fautive, a une violation grave des
dispositions du droit de la surveillance par |'établissement assujetti. Un manquement a ses
devoirsde diligence et de fidélité en vertu de I'art. 717 al. 1 CO par cette personne savere
précisément susceptible de constituer un tel comportement fautif et causal.

E.10.1.21

Ledevoir dediligence au sensdel'art. 717 al. 1 CO requiert de chague membre du consell
d'administration de délimiter le domaine de ses téches et de les exécuter de maniere
diligente en y investissant le temps nécessaire. |l atrait atoutes les attributions qui
incombent aux administrateurs de facon intransmissible et inaliénable, en particulier en
application de I'art. 716a CO (cf. arrét du TF 4A_373/2015 du 26 janvier 2016 consid.



3.1.1). Cela présuppose en particulier d'exercer la haute surveillance avec prudence (art.
716ad. 1 ch. 5 CO) e, partant, de suivre avec circonspection I'évolution financiere et
économique de la société (cf. arrét 4A_373/2015 consid. 3.1.1 ; voir auss ATF 132 |11 564
consid. 5.1 ; 114V 219 consid. 4a; 97 |1 403 consid. 5b ; arrét du TAF B-19/2012 du 27
novembre 2013 consid. 3.2.1 non publié al'ATAF 2013/59). Dans |e cadre de I'obligation
de surveillance, |les rapports obtenus doivent étre lus avec soin et de maniére sérieuse. Le
devoir de diligence imposera dans certaines situations des éclaircissements supplémentaires
ou lerecours aun expert (cf. ATF 114 V 219 consid. 4a; 97 11 403 consid. 5b ; arrét du TF
4C.358/2005 du 12 février 2007 consid. 5.2.1 ; arrét B-19/2012 consid. 3.2.1 non publié a
I'ATAF 2013/59 et lesréf. cit.). Le devoir de se soucier des affaires financiéres de la société
incombe également a l'administrateur qui n'appartient pas au comité d'audit ou des finances
; chaque membre du conseil d'administration doit se tenir informé de la situation financiere
de la société, non seulement ala cl6ture d'un exercice mais en premiere ligne durant
I'ensembl e de sa durée (cf. Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4éme éd. 2009, § 13 n° 568
p. 1767). Le conseil d'administration doit en particulier préparer les critéres alabase de sa
décision, les évaluer et les mettre en oeuvre avec diligence (cf. Hans Caspar von der Crone,
Verantwortlichkeit, Anreize und Reputation in der Corporate Governance der
Publikumsgesellschaft, ZSR NF 119 (2000), vol. 11, p. 249). Pour apprécier ladiligence
dans un cas concret, il sied de tenir compte de maniere abstraite du comportement que I'on
peut rai sonnablement attendre d'une personne agissant de la maniére dictée par les
circonstances dans une situation comparable (cf. ATF 139 111 24 consid. 3.2 ; 122 111 195
consid. 3; 9911 176 consid. 1 ; arrét B-19/2012 consid. 3.2.1 non publié al'ATAF 2013/59 ;
Peter/ Cavadini, in : Commentaire romand, Code des obligations 11, 2eme éd. 2017 [ci-apres
: Commentaire romand CO], art. 717 CO n° 8 ; Watter/ Roth Pellanda, in : Basler
Kommentar, Obligationenrecht, vol. 11, 5éme éd. 2016 [ci-aprés : BSK OR], art. 717 CO n°
3). Par ailleurs, ladiligence sexamine selon le droit, I'état des connaissances et les critéres
applicables au moment des actes ou des omissions en cause ; aingi, I'examen d'éventuelles
violations de I'obligation de diligence sopere ex ante (cf. ATF 139 111 24 consid. 3.2 et la
jurisprudence citée ; Corboz/Aubry Girardin, in : Commentaire romand CO, art. 754 CO n°
22 s. ; Watter/ Roth Pellanda, in : BSK OR, art. 717 CO n° 6). En outre, I'exercice dela
fonction de membre du conseil d'administration dans e cadre des attributions inaliénables
et intransmissibles de I'art. 716a CO se révéle de nature hautement personnelle ; chague
membre du conseil d'administration doit ainsi étre personnellement en mesure de participer
de maniere autonome a la haute direction, de se forger son propre jugement sur les
problemes et solutions dans |e domaine de |'organisation et des finances ainsi que de
participer alasélection et alasurveillance de ladirection (cf. Bockli, op. cit., § 13 n° 41 p.
1555 et n° 126 p. 1589). De plus, un manque de connaissances ou d'expérience dans les
affaires commerciales ne dispense pas les membres du conseil d'administration de consulter
eux-mémes les documentsy relatifs ; ce devoir découle des attributions intransmissibles du
conseil dadministration (art. 716a CO ; arrét du TF 9C_289/2011 du 8 juillet 2011 consid.
5.1; Wernli/ Rizzi, in: BSK OR, art. 715a CO n° 4). Ainsi, celui qui se déclare prét a
assumer un mandat d'administrateur tout en sachant qu'il ne peut pas le remplir
consciencieusement viole son obligation de diligence (cf. ATF 122 111 195 consid. 3b).
Celui qui ne constate les limites de ses compétences ou de ses connai ssances gqu'en cours de
mandat doit activement se former, chercher |e soutien nécessaire voire le conseil d'un expert
; endernier lieu, il devrarenoncer a son mandat (cf. Bockli, op. cit., 8 13 n° 564 p. 1765 et
laréf. cit.). Par ailleurs, chague membre du conseil d'administration doit investir le temps



nécessaire al'exécution de ses téches ; e manque de temps ne constitue pas un motif
d'exonération. De plus, |e défaut de diligence se présente lorsgue I'administrateur ne
reconnait pas méme une tache lui incombant ou, la reconnaissant, n'agit néanmoins pas (cf.
Baockli, op. cit., 8§ 13 n° 566 p. 1766). Dans |e cadre de I'examen du respect du devoir de
diligence, il convient de prendre en compte le fait que le conseil d'administration est tenu
d'exercer une activité entrepreneuriale dans les limites de I'intérét de la société, ce qui
présuppose une certaine prise de risque (cf. arrét du TF 4A_603/2014 du 11 novembre 2015
consid. 7.1.1 et lesréf. cit. ; voir aussi Corboz/Aubry Girardin, op. cit., art. 754 CO n° 22a;
Brugger/ von der Crone, Gerichtliche Beurteilung von Geschéftsentscheiden, in : RDAF
2013, p. 178 ss,, 182 ; Vogt/ Béanziger, Das Bundesgericht anerkennt die Business Judgment
Rule als Grundsatz des schweizerischen Aktienrechts, in : GesKR 2012 p. 607 ss., 611 ;
Meier-Hayoz/ Forstmoser, Schwei zerisches Gesell schaftsrecht, 11éme éd. 2012, § 16 n°
578b). En outre, le Tribunal fédéral reconnait que les tribunaux doivent faire preuve de
retenue sagissant d'apprécier a posteriori des décisions d'affaires lorsqu'elles ont été prises
au terme d'un processus décisionnel irréprochable, fondé sur des informations adéquates et
exempt de conflits d'intéréts (cf. ATF 139 |11 24 consid. 3.2 et lesréf. cit. ; arrét du TF
4A_259/2016 du 13 décembre 2016 consid. 5.1). Si ces conditions se trouvent remplies, le
tribunal n‘examine, quant au fond, que si la décision d'affaires en cause apparait
raisonnable. A ce défaut, il ne se justifie en revanche pas de faire preuve d'une retenue
particuliére lors de I'examen d'une violation du devoir de diligence ou d'examiner
uniquement si la décision prise se situe dans le cadre de ce qui est raisonnable ; il suffit
alors qu'une décision prise dans une situation donnée apparai sse comme erronée au terme
d'un examen libre ou complet sans qu'il ne soit nécessaire d'examiner encore si elle semble
toujours correcte compte tenu de la pondération des opportunités et des risques au moment
ou elle aété prise (cf. arrét 4A_603/2014 consid. 7.1.1 et les réf. cit. ; voir aussi Corboz/
Aubry Girardin, op. cit., art. 754 CO n° 22a).

E.10.1.2.2

Le principe de fidélité, également ancré al'art. 717 al. 1 CO, exige que les membres d'un
conseil d'administration orientent leur comportement dans I'intérét de la société et, le cas
échéant, reléguent al'arriere-plan leurs propres intéréts. En cas de risque de conflit
d'intéréts, I'administrateur concerné doit prendre les mesures adéquates pour sassurer de la
sauvegarde des intéréts de la société (cf. ATF 130 111 213 consid. 2.2.2 ; arrét du TF

4A 524/2011 du 16 février 2012 consid. 2.1 ; arrét B-19/2012 consid. 3.2.2 non publié a
I'ATAF 2013/59). La capacité arégler de maniére satisfaisante les conflits d'intéréts
pouvant exister constitue le noyau du devoir de fidélité du conseil d'administration (cf. Hans
Caspar von der Crone, Aktienrecht, 2014, p. 244 s. ; Bockli, op. cit., 8§ 13 n° 649 p. 1799).
Le Tribunal fédéral souligne qu'il convient d'appliquer des critéres stricts lorsque les
membres du conseil d'administration n'agissent pas dans I'intérét de la société mais dans
leur propre intérét, celui des actionnaires ou detiers (cf. ATF 130 111 213 consid. 2.2.2 ; 113
I1 52 consid. 3a). Aingi, les actes d'un membre du conseil d'administration d'une société
doivent sapprécier du seul point de vue des intéréts de cette société, quand bien méme ledit
membre siége aussi au conseil d'administration d'autres sociétés ; cette régle demeure en
principe valable lorsqu'il siége au consell d'administration de plusieurs sociétés d'un méme
groupe dés lors que, dans ce cas également, chague société est traitée par le droit suisse
comme une entité juridiguement indépendante (cf. ATF 130 |11 213 consid. 2.2.2 ; arrét du
TF 2C _985/2012 du 4 avril 2014 consid. 2.3 ; voir auss Peter/ Cavadini, in : Commentaire
romand CO, art. 717 n° 16 ; Watter/ Roth Pellanda, in : BSK OR, art. 717 CO n° 16a;



Thierry Luterbacher, in : Haftpflichtkommentar Kommentar zu den schweizerischen
Haftpflichtbestimmungen, 2016, art. 754 CO n° 2 ; von der Crone, Aktienrecht, p. 290). La
collision des devoirs de fidélité résultant de la fonction d'organe d'une méme personne au
sein de plusieurs soci étés ne constitue un motif justificatif ni sous |'angle du droit de la
société anonyme ni sous celui du droit pénal (cf. von der Crone, Aktienrecht, p. 291). En
outre, les intéréts du membre du conseil d'administration ou des tiers susceptibles de
sopposer aux intéréts de la société peuvent étre juridiques ou économiques mais aussi
idéaux ou psychologiques (cf. Christa Alexandra Sommer, Die Treuepflicht des
Verwaltungsrats geméass Art. 717 Abs. 1 OR, 2010, p. 88 s. et les réf. cit.). L'existence d'un
cas de conflit d'intéréts sera examinée non seulement en cas d'action mais aussi en cas
d'omission (cf. Sommer, op. cit., p. 89 et lesréf. cit.). En outre, le devoir de fidélité auquel
tous les membres du conseil d'administration sont soumis comprend également un devoir de
confidentiaité (cf. Wernli/ Rizzi, in : BSK OR, art. 715a CO n° 5).

E.10.1.2.3

Il convient également de relever qu'au droit de chague membre du conseil d'administration
d'obtenir des renseignements sur toutes les affaires de la société (art. 715a CO) correspond
I'obligation pour eux, Sil existe des indices de faits importants concernant la société, de
requérir de maniére active les informations nécessaires (cf. Wernli/ Rizzi, in : BSK OR, art.
715a CO n° 3 ; Bockli, op. cit., § 13 n° 168 p. 1605). Si les renseignements visés al'art.
715a CO se limitent en principe aux événements qui se déroulent dans |'entreprise
elleeméme (cf. ATF 132 111 71), des événements au sein de sociétés tierces sont également
concernés sils relevent en méme temps des affaires de la société dans laquelle le droit aux
renseignements et ala consultation existe (cf. Wernli/ Rizzi, in : BSK OR, art. 715a CO n°
4). Afin que le principe de I'égalité de traitement des membres du conseil d'administration
soit garanti, les informations dont dispose I'un de ses membres doivent également étre
divulguées aux autres membres du conseil d'administration (cf. Wernli/ Rizzi, in : BSK OR,
art. 715a CO n° 4). Il est essentiel que I'ensemble des informations pertinentes soient
communiquées au conseil d'administration de maniére spontanée, notamment celles
relatives a des événements extraordinaires d'importance majeure (cf. Bockli, op. cit., 8 13
n° 190 et 195).

E. 10.2
En I'espece, il convient en premier lieu de rappeler en quoi consistent précisement les

reproches formulés par I'autorité inférieure a l'encontre du recourant. Elle atout d'abord
expose les fonctions de ce dernier, soit qu'il siégeait comme membre non seulement au

conseil dadministration de la banque A. mais également comme organe des
principal es sociétés concernées comme A.F. , A.G. OuA.T. .Ellea
ensuite souligné son role lors de la découverte des problémes financiers de A.G. et

de larestructuration subségquente ; a cet égard, elle a notamment relevé sa participation aun
grand nombre de séances, son engagement lors de la sollicitation des établissements
étrangers en vue de différentes augmentations de capital, son intervention personnelle
aupres de laBanque M. et ses contacts avec cette autorité par le biais d'une
importante correspondance. Elle en a déduit qu'il était en possession de I'intégralité des
informations importantes concernant le groupe A. . Puis elle a exposeé ses
connaissances lors de la découverte des difficultés financieres de A.G. ains queles
dates auxquellesil lesaacquises ; aing, elle anoté qu'il avait appris, des I'automne 2013
mais au plus tard début décembre 2013, que le groupe A. dans son ensemble était



BN

affecté par I'existence d'importants passifs non comptabilisés au bilan de A.G. ,a
laquelle appartenait indirectement la banque A. et gu'elle était probablement méme
surendettée. Elle a ensuite rappel é les mesures prises immédiatement aprés cette découverte
: avant méme que celle-ci ne soit concrétisée par des chiffres, le conseil supérieur, dont le
recourant faisait partie, avait entrepris de trés nombreuses démarches afin de faire face aux
difficultés créées par cette nouvelle, laquelle a également entrainé une réaction immeédiate
et I'adoption de mesures contraignantes urgentes par la Banque M. . Aprés avoir
expliqué que le recourant ne pouvait ignorer que la découverte des graves difficultés
financieres auxquelles A.G. se trouvait confrontée ainsi que les mesures imposées
ou décidées au niveau du groupe allaient nécessairement avoir des répercussions
importantes au niveau de la banque A. , €lle aencore présenté en quoi les
informations dont le recourant disposait étaient essentielles pour la banque A. ; elle
aexpliqué que les graves difficultés financieres de A.G. représentaient un facteur
important a prendre en considération dans la gestion des risques auxquels la banque

A. était exposee, en particulier avec ladistribution de titres émis par A.G.

; en outre, le probable surendettement de A.G. ou atout le moins la péoration de sa
situation financiére, la restructuration du groupe A. ainsi que les mesures en cours
au niveau du groupe constituaient des informations essentielles pour la banque A.
puisqu'elles concernaient I'un de ses principaux actionnaires indirects, la bonne marche de
ses affaires, la sauvegarde de ses intéréts financiers ainsi que la gestion des risques au sein
de labanque. En outre, elle aretenu qu'il ne faisait aucun doute que le recourant savait que
les informations en sa possession depuis lafin de I'automne 2013 étaient des informations
privilégiées auxquelles les organes indépendants de la banque A. N'avaient pas
acces. Les constatations de I'autorité inférieure ne se révelent pas critiquables. En effet, il ne
fait aucun doute que les informations dont disposait le recourant depuis novembre voire
décembre 2013 constituaient des informations essentielles pour la banque et qu'elles étaient
indi spensables & son conseil d'administration dans son ensemble ; aingi, il incombait
indubitablement au recourant, conformément aux devoirs découlant de safonction, de les
transmettre a ses autres membres afin qu'ils puissent exercer leurs attributions (art. 716a
CO). Lerecourant reproche al'autorité inférieure de ne pas avoir retenu que ses démarches
afin defaire face aux difficultés créées par 1a découverte de |'existence d'importants passifs
non comptabilisés au bilan de A.G. étaient également effectuées dans I'intérét de la
banque A. et de ses clients, au vu du risque systémique évident qui existait en cas
d'écroulement de |'une des entités du groupe A. . Il convient de relever que l'autorité
inférieure reproche en substance au recourant de n‘avoir pas transmis les informations en sa
possession sur la situation financiere de A.G. aux autres membres du consail
d'administration de la banque avant avril 2014 en violation des obligations découlant de sa
fonction de membre du conseil d'administration. Les démarches du recourant, quand bien
méme louables et entreprises de bonne foi, ne lui sont donc en réalité d'aucun secours
Sagissant de déterminer si le reproche de non-communication savére fondé ou non. Le
recourant estime en outre que |'assertion de |'autorité inférieure - selon laquelle il était

conscient que les intéréts financiers de labanque A. étaient gravement menacés
compte tenu de la situation financiere de A.G. et de son probable surendettement -
ne se base sur aucune preuve tangible ; au contraire, il atoujours expliqué que, selon lui, la
situation financiere du groupe A. était parfaitement remédiable. Ainsi que cela

ressort du proces-verbal de son entretien des 9 et 10 avril 2015, le recourant a admis avoir
découvert lesirrégularités dans la comptabilité de A.G. en novembre 2013 ; il apar



ailleurs souligné qu'a fin novembre 2013, il avait é&é constaté que la dette n'avait pasla
méme valeur que ce qui était pensé ; le conseil supérieur a alors décidé d'aller voir tout de
suite laBanque M. le 3 décembre 2013 ; il précise que ni les montants ni la
situation globale de cette dette n'étaient connus. |1 a mentionné que, durant laréunion du 7
novembre 2013, il y avait un sentiment de |'endettement du groupe. Se référant alalettre du
consell supérieur alaBanque M. du 3 décembre 2013, il explique que cette lettre a
€té remise en mains propres ; qu'il y était indiqué que des éléments de fragilité dans les
comptes du groupe avait été détectés, soulignant que, a cette époque, les chiffres n'étaient
pas encore estimables ; il ajoute qu'en tous les cas, ils sont tout de suite allés ala Banque
M. pour en discuter. A lalecture de ces déclarations du recourant, on ne saurait
qualifier d'arbitraire la conclusion gu'en atiré l'autorité inférieure. En effet, I'ensemble des
démarches entreprises par e recourant, notamment I'information immédiate de la Banque
M. par le biais d'une lettre qui mentionnait en particulier le risque systémique que
les difficultés financiéres du groupe A. représentaient pour |'économie K.

atteste non seulement de I'importance des informations en sa possession mais également de
la conscience qu'il en avait. Le fait que le recourant criit que la situation était remédiable et
gu'il avait des raisons d'étre optimiste n'y change rien. Il qualifie d'arbitraire également le
fait de prétendre, comme le professe la FINMA au ch. 82 de la décision entreprise, qu'il est
certain qu'informer labanque A. des problémes financiers de A.G. des
leur survenance et des motifs alabase de la restructuration du groupe A. aurait
entrainé une prise de mesures par la banque en vue de préserver ses intéréts patrimoniaux et
ceux de sa clientele, mesures qui auraient pu aler al'encontre des intéréts du groupe

A. ; il reléve que l'autorité inférieure ne fonde son affirmation sur rien et ne donne
aucune explication permettant d'affirmer avec certitude que labanque A. aurait pris
des mesures adéquates, e(it-elle été informée un peu plus tét des problémes financiers de
A.G. . Il soutient que, méme si 1a banque avait obtenu trois mois et demi plus tot les
informations regues finalement en avril 2014, celan'aurait rien changé, rappelant que seuls
les rapports finaux de U. du comité d'audit de A.F. et deW. ont
permis d'appréhender pleinement lasituation. A cet égard, il sied de ne pas perdre de vue
gue leréle du conseil d'administration consiste non seulement a agir mais déjaidentifier,
limiter et surveiller les risques auxquels la soci été est exposee. Par ailleurs, le recourant
préjuge de |'attitude des autres membres du conseil d'administration et nie la pertinence
pourtant manifeste des informations dont il disposait. Il n'est pas contesté que les difficultés
financieresde A.G. n'avaient, fin 2013, pas encore été identifiées et chiffrées avec
précision. En effet, il était alors question de probable surendettement de A.G. ou, a
tout le moins, de péoration de sa situation financiere comme |'a souligné I'autorité
inférieure. L'importance de ces éléments méme imprécis pour la banque A. doit
également sexaminer alalumiére du contexte dans lequel ils sinscrivent ; ainsi, on tiendra
notamment compte du fait que la banque A. était détenue a 45% par A.G. :
gue la concentration sur le groupe A. des risques auxquel s était soumise la banque,
et notamment sur A.G. , Se révélait importante de sorte que, selon le rapport du
chargé d'enquéte, un défaut de cette derniére entrainerait nécessairement laréalisation
simultanée de tous ces risques. De surcroit, e réviseur externe avait estimé, dans son
rapport prudentiel pour I'année 2012, qu'une analyse critique de la situation financiere de
A.G. devrait faire partie du processus d'analyse du risque de crédit de la banque, ce
qui avait fait I'objet d'une recommandation ; il avait de plus déaeu I'occasion de relever le
manque d'informations fiables sur I'évaluation et la solvabilité de A.G. depuis



plusieurs années. En outre, il convient de relever que diverses mesures avaient déja été
prises, notamment sous laforme d'un plan de restructuration. Compte tenu de I'ensemble de
ces circonstances, les informations sur la situation financiere de A.G. dont le
recourant disposait déja en novembre voire en décembre 2013, nonobstant leur caractére
imprécis, constituaient al'évidence des informations essentielles pour le consell
d'administration de labanque A. afin que ce dernier exerce efficacement ses
attributions découlant notamment de |'art. 716a CO. Labanque A. devait en effet
accorder a ces éléments une attention particuliere et les prendre impérativement en compte
dans I'ensemble de ses décisions. Dans ces circonstances, ainsi que l'arelevé ajuste titre
I'autorité inférieure, le recourant, en tant que membre du consell d'administration de la
banque A. , Ne pouvait raisonnablement ignorer que la découverte des difficultés
financieres auxquelles A.G. se trouvait confrontée ainsi que les mesures imposées
et décidées au niveau du groupe allaient nécessairement créer des répercussions importantes
au niveau de labanque A. . Par conséquent, le fait que lesinformations chiffrées
fissent défaut alafin de I'année 2013 n'enléve en rien la pertinence pour la banque de la
seule information sur les difficultés financiéres de A.G. voire de son
surendettement. Du reste, un autre membre du conseil d'administration, entendu par le
chargé d'enquéte, a considéré que, si le conseil d'administration avait été diment informé, le
moment clé aurait été fin 2013 ; il aexpliqué que les problémes auraient été discutés avec le
réviseur qui en aurait parlé alaFINMA, ajoutant que les renouvellements des placements
sur A.G. auraient été évités; il aestimé que le groupe aurait encore pu fournir des
garanties, le cours de I'action étant encore haut, la confiance présente ; il signale également
gu'avec une information appropriée, tout investissement |. aurait pu étre refuse
compte tenu du manque d'information. De plus, dans une détermination du 9 décembre
2014 adressée au chargé d'enquéte, les administrateurs suisses ont souligné qu'une
information correcte leur aurait permis d'apprécier la situation financiére du groupe

A. différemment ; ils Sestiment victimes d'une rétention d'informations de la part
de certains membres du conseil d'administration de la banque A. . Compte tenu des
circonstances de |'affaire, rien ne permet de mettre en doute la pertinence de ces
déclarations. Quoi qu'il en soit, indépendamment de celles-ci, il faut bien reconnaitre qu'il
appartenait en tout état de cause a chacun des membres du conseil d'administration - et non
au seul recourant - de mener sans délai des réflexions approfondies pour étre en mesure de
décider le plus t6t possible des mesures concrétes a prendre afin de protéger au mieux les
intéréts de la banque, ceux de saclientéle et d'assurer une gestion efficace des risques. De
surcroit, les considérations du recourant peinent a convaincre dés lors que des mesures
urgentes ont été prononcées par le conseil supérieur ainsi que la Banque M. en
décembre 2013 dgja. En effet, comme |'a souligné I'autorité inférieure, le conseil supérieur -
dont le recourant faisait partie - aentrepris plusieurs démarches afin de faire face aux
difficultés créées par cette découverte, notamment en éaborant |e plan de restructuration du
groupe A. et en envisageant une augmentation de capital pour certaines de ses
sociétés membres ; en outre, la découverte de I'augmentation du passif de A.G. a
entrainé une réaction immeédiate et |'adoption de mesures contraignantes urgentes par la
Banque M. le 3 décembre 2013 déja (mesures de ring fencing, exigence d'un audit
spécial des comptes et de |'établissement d'une provision par A.F. au 31 décembre
2013 &fin de garantir le risque de réputation en lien avec les investissements des clients de
AT. auprésde A.G. ). Le recourant se prévaut d'ailleurs [ui-méme d'avoir
entrepris de nombreuses démarches ; or, celles-ci témoignent elless-mémes que le caractére



imprécis des informations connues a lafin de I'année 2013 ne faisait pas obstacle ala prise
de décision et lamise en oeuvre de diverses mesures. |l qualifie encore d'arbitraire de faire
croire que les différentes sociétés du groupe A. auraient forcément des intéréts
opposés. Il considere au contraire qu'elles ont toutes pour intérét commun lasurvie du
groupe. Sil tombe sous le sens que les diverses sociétés du groupe ont en fin de compte
pour intérét commun la survie du groupe, il reste néanmoins évident qu'il n'en va pas
forcément de méme dans les moyens permettant d'y parvenir et qui doivent étre examinés
spécifiquement. Quoi qu'il en soit, des lors que le recourant en appelle lui-méme a ses
devoirs de confidentialité résultant de ses fonctions au sein des sociétés K. , onne
saurait nier I'existence d'un conflit d'intérét. A cet égard, le recourant se prévaut en effet du
caractere confidentiel des informations obtenues dans |e cadre de ses mandats
d'administrateur d'autres entités du groupe A. et surtout en saqualité de CEO de
AT. , expliquant qu'a ce titre, il ne pouvait transmettre ces informations a des
entités tierces sous peine de violer gravement ses mandats et de commettre une infraction
pénale. Sur ce point, il suffit de rappeler que la collision des devoirs de fidélité résultant de
lafonction d'organe d'une méme personne au sein de plusieurs sociétés ne constitue pas un
motif justificatif & un manquement aux devoirs de diligence et de fidélité résultant d'une
fonction au sein d'une entreprise soumise au droit suisse. Au demeurant, les autres membres
du conseil d'administration de la banque A. étaient eux-mémes également soumis a
un devoir de confidentialité et au secret professionnel qui découlent directement du devoir
de fidéité. En outre, selon le recourant, est également arbitraire le fait que 'autorité
inférieure releve elle-méme, d'un cbté, que le comité exécutif a étéinforméle 4 février 2014
du plan de restructuration du groupe puis arecu, fin février 2014, un document faisant état
d'une stratégie de désendettement et, de I'autre, que le recourant sest abstenu de faire part a
quicongue au sein de labanque A. jusgu'au 14 mars 2014 de larestructuration du
groupe A. . Le recourant n'explique pas ce qu'il entend tirer de cet argument. Cela
étant, il ressort des paragraphes de la décision entreprise cités que l'information du 4 février
2014 ainsi que latransmission du document fin février 2014 sont le fait du président du
conseil dadministration et non du recourant. De surcroit, I'information concerne la
restructuration et non les é éments déja connus de la situation financiere de A.G.

dont il est reproché précisément au recourant de ne pas les avoir communiqués. Aussi, Sil
permet une vue plus globale du contexte de faits, ce constat n'est pas pertinent pour juger du
comportement du recourant.

E.10.3

Sur le vu de ce qui précéde, force est de constater que |'autorité inférieure n'a pas procédé a
une appréciation incorrecte des preuves. Partant, mal fondé, le grief du recourant doit étre
rejeté.

E.11

L e recourant invogue une constatation inexacte et incomplete des faits pertinents.
Soulignant avoir pleinement collaboré a l'établissement des faits, il déclare que le caractere
incomplet, lacunaire et donc trompeur de |'état de fait retenu par I'autorité inférieure n'est
imputable qu'a elle seule. 1 rappelle avoir formulé des remarques factuelles qui auraient dQ
étre intégrées au sein méme de |'état de fait de la décision entreprise. 1l déduit de ses
précisions que I'état de fait retenu par |'autorité inférieure est incomplet et fait preuve de
partialité, concluant sur cette base al'annulation de la décision. De son cété, I'autorité
inférieure estime que le recourant se contente, dans son recours, d'exposer sa propre version



desfaits, sans toutefois contredire I'exposé de la FINMA par des piéces contraires et sans
démontrer en quoi celle gu'elle a retenue serait insoutenable.

E. 111

En vertu de l'art. 12 PA, |'autorité constate les faits d'office et procede sil y alieu a
I'administration de preuves. Conformément al'art. 49 let. b PA, le recourant peut invoquer
la constatation inexacte ou incompléte des faits pertinents. La constatation des faits
effectuée par |'autorité compétente se révele incompl éte lorsque toutes les circonstances de
fait et les moyens de preuve déterminants pour la décision n‘ont pas été pris en compte. Elle
est inexacte lorsque |'autorité a omis d'administrer la preuve d'un fait pertinent, par exemple
parce qu'elle aatort nié le caractere pertinent d'un fait (cf. Kolz/ Haner/ Bertschi, op. cit., n°
1043 et laréf. cit.) ; c'est également le cas lorsqu'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, 2éme 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 Uber das Verwaltungsverfahren [VwVG], 2008, art. 49 n° 29). Le point de
savoir s un fait se révele décisif est une question de droit (cf. ATF 122 11 17 consid. 3 ;
arrét B-5756/2014 consid. 3.3 non publié al'ATAF 2017 1V/7 ; Zibung/ Hofstetter, in :
Praxiskommentar VWV G, art. 49 PA n° 36).

E.11.2

En I'espece, il ressort de la décision entreprise que les faits que I'autorité inférieure a
gualifiés de pertinents comprennent uniquement ceux concernant, d'une part, la
connaissance des informations relatives aux difficultés financiéres de A.G. ains
gue ceux, d'autre part, contextuels permettant de saisir I'importance des premieres pour la
banque. Partant, il convient d'admettre que I'ensemble des faits sortant de ce cadre ne
Savérent pas pertinents au sens de |'art. 49 let. b PA. L'autorité inférieure pouvait ainsi
valablement ne pas en tenir compte. 1l convient en outre de rappeler que le caractere
sommaire de certains é éments de faits sur la situation de la banque A. n'est pas
critiquable des lors qu'ils servent uniquement a présenter |le contexte dans lequel |e présent
litige sinscrit mais n‘apparaissent pas non plus pertinents au sens de la disposition précitée
sagissant de fonder la mesure prononceée. Le recourant expose que |'autorité inférieure
connaissait depuis des années la structure du groupe A. ainsi que les activitésde la
banque A. , I'exposition des clients de la banque A. aux produits du groupe
A. et lacomposition du conseil d'administration, déduisant de ce fait qu'elle avait
donc considéré qu'il n'y avait aucun conflit d'intérét potentiel entre la banque A. et
le groupe A. ou entre ceux-ci et les clients de la banque A. . A cet égard, il
suffit de rappeler qu'en cas de risque de conflit dintéréts, c'est al'administrateur concerné
de prendre les mesures adéquates pour sassurer de la sauvegarde des intéréts de la société.
Tant que la situation n'engendre pas de probleme, |'autorité de surveillance n'aen réalité
aucune raison d'intervenir. En outre, le recourant critique les qualifications d'«
administrateurs dépendants » et d'« administrateurs indépendants » ; on peine toutefois a
identifier sil sen prend aladistinction elle-méme ou au choix du qualificatif.
Indépendamment de la pertinence du choix des termes employés, il faut bien reconnaitre
gue l'autorité inférieure a suffisamment expliqué a quoi cette distinction se rapportait,
indiquant en particulier que le conseil dadministration de la banque A. était
compose de deux groupes soit, d'une part, les administrateurs ne siégeant au sein d'aucune



autre entité du groupe A. et, d'autre part, les administrateurs siégeant
simultanément au sein d'autres entités du groupe A. , dont le recourant. De plus, la
distinction entre ces deux groupes d'administrateurs n'apparait ni arbitraire ni discriminante
déslors que les premiers disposaient al'évidence d'un accés aux informations concernant le
groupe qui échappait aux seconds. C'est d'ailleurs précisément en sa qualité de membre du
consell supérieur et d'autres sociétés du groupe, dont A.G. , que le recourant apris
connaissance des difficultés financieres de cette derniére alors que les membres du consell
d'administration n'exercant aucune fonction dans d'autres sociétés du groupe ne les ont
apprises qu'en avril 2014. Pear ailleurs, le recourant critique les faitstels qu'établis par
I'autorité inférieure. Dans ce cadre, il estime qu'il est faux de prétendre qu'aucun membre du
consell d'administration n‘avait de fonction exécutive au sein de la banque. Cet élément
savere en réalité sans importance dés lors que les reproches articul és a l'encontre du
recourant concernent ses attributions inaliénables et intransmissibles ainsi que les devoirs
dediligence et de fidélité auxquel s sont soumis tous les administrateurs indépendamment de
leurs téches spécifiques. En outre, le recourant fournit des précisions sur la satisfaction du
réviseur W. , rappelant que les représentants de R. , réviseur des entités

K. du groupe, n'ont pas transmis d'informations inquiétantes sur A.G. etle
groupe A. aleurs collegues de W. ; cesprécisions ains que le fait quele
recourant pensait que la communication au sein de W. était totale et transparente se
révelent également sans importance vu que celane le dispensait pas d'exercer ses
attributions conformément aux devoirs précités. |1 en va de méme del'indication du
recourant selon laguelle laBanque M. , en charge de la surveillance consolidée du
groupe aurait da tenir la FINMA informée de toutes |les démarches entreprises et qu'il
n'avait aucune raison objective de penser qu'elle ne I'avait pasfait ; ses suppositions ne
I'exonéraient en effet pas de sen assurer. Les gjouts proposes par |e recourant concernant la
banque A. au sein du groupe A. , son modeéle d'affaires, I'exposition de la
banque et de ses clients au groupe A. ainsi que les précisions sur ses activités au
sein delabanque A. ou le degré de sophistication des clients de cette derniére ne
Saverent pas non plus déterminants au regard des reproches qui lui sont adressés. Au
demeurant, |e recourant présente plus en détail le réle de la Banque M. , en
particulier les mesures de ring fencing imposées qu'il critique ; indépendamment du
bien-fondé de ces remarques, elles ne sont pas de nature a réduire la portée de ses devoirs
auxquels on lui reproche d'avoir failli. Le recourant critique auss |'affirmation de la
FINMA selon laguelle « on craignait alors pour la survie du groupe dans son entier ». 11 faut
bien admettre avec le recourant que cette phrase, prononcée par un autre administrateur,
n'‘engage que ce dernier. Cela étant, la décision entreprise indique clairement de qui

provient cette affirmation. Par ailleurs, le point de savoir si, au contraire, certains ééments
factuels et objectifs démontreraient qu'il était raisonnable et rationnel d'étre confiant dansla
survie du groupe A. comme |'avance le recourant, se révele sans importance ; en
effet, méme dans cette hypothése, les informations en possession du recourant en lien avec
les difficultés financieres de A.G. n'en auraient pas été moins essentielles a
I'ensembl e des membres du conseil d'administration de la banque afin d'exercer leurs
attributions et auraient de ce fait également di leur étre transmises. De surcroit, |e recourant
conteste la mention, dans la décision, selon laguelle laréalisation du plan de réorganisation
était notamment conditionnée a la continuation des investissements des clients de la banque
A. au sein du groupe ; cet éément est en réalité peu pertinent dans |'appréciation du
comportement du recourant au cours de la période ayant suivi la découverte des difficultés



financieresde A.G. ; il n'en demeure pas moins que les clients n'ont été informés
des irrégularités comptabl es découvertes dans les comptes de A.G. etdela
situation financiere grave de celle-ci que par courrier du 5 juin 2014. En ce qui concerne les
informations communiquées ala banque, e recourant souligne qu'aucune vision claire de la
situation financiére du groupe n'était possible avant I'établissement des rapports finaux

L. du 14 mars 2014, du comité d'audit de A.F. du 7 avril 2014 et de

W. du 31 mai 2014. A cet égard, on se contentera de souligner que I'autorité
inférieure a expressément pris en considération le caractere imprécis des informations
détenues par le recourant, jugeant cependant ajuste titre qu'il n'entravait pas I'admission des
violations des devoirs de diligence et de fidélité constatées. Enfin, le recourant reléve qu'il
est trompeur d'écrire qu'il avait lui-méme suggéré le transfert systématique des placements
aupresdel. au comité exécutif avant la prise de décision de cet organe ; on ne
saurait reprocher ici une constatation inexacte des faits dés lors qu'il ressort du
proces-verbal de I'entretien avec le recourant lui-méme qu'il n'a « pas donné de directives.
Laseule chose[qu'il @ proposée en 2014 était la suivante. Lorsque [L. | arévélé
qulA.G. | connaissait des pertes et que ce n'était pas le cas concernant [|. |
SA, [il avait] proposé que les investissements des clients ne soient plus effectués aupres
d[A.G. |, maisaupresde[l. | SA. » Quoi qu'il en soit, cet éément n'est pas
décisif dans |'appréciation du comportement du recourant. Pour le surplus, les gouts et
compléments apportés par le recourant n'apparai ssent pas pertinents dans le cadre de la
présente procédure.

E.113

Sur le vu de ce qui précede, il appert que les gouts et compléments apportés par le
recourant visent en réalité a préciser des éléments qui, Sils permettent de se faire une idée
plus précise de la situation de labanque A. et du groupe A. dans son
ensembl e lors des événements déroul és a partir de novembre 2013, ils ne saverent
néanmoins pas déterminants dans la mesure ou il sagit uniquement d'apprécier si le
recourant aurait dd transmettre les informations en sa possession aux autres membres du
conseil dadministration de la banque. En conségquence, force est d'admettre que I'autorité
inférieure n'a pas constaté | es faits pertinents de maniére inexacte ou incompléte. Partant,
mal fondé, le grief du recourant doit étre rejeté.

E. 12

Il ressort des considérants qui précédent que I'autorité inférieure a, ajuste titre, constaté que
le recourant aurait di transmettre les informations en sa possession alafin de I'année 2013
aux autres membres du consell d'administration et que la non-transmission constitue une
violation des obligations découlant de safonction. Dans la décision entreprise, ellea
considéré que ce comportement était al'origine de violations du droit de la surveillance par
la banque, soit de ses devoirs en matiere d'organisation interne et de gestion des risgues
ains que de son devoir d'annonce alaFINMA. Si le recourant semploie, dans son recours,
adémontrer que son comportement ne peut étre qualifié de fautif, il ne se prononce en
revanche pas expressément sur la violation par la banque de ses devoirs. Nonobstant, il
convient de préciser ce qui sulit.

E. 1211

Envertudel'art. 3d. 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 |'organisation



correspondant a cette activité ; lorsque son but social ou I'importance de ses affaires|'exige,
la banque doit instituer, d'une part, des organes de direction et, d'autre part, des organes
préposés ala haute direction, ala surveillance et au contr6le, en délimitant les attributions
de chacun d'entre eux de fagon a garantir une surveillance appropriée de la gestion. Une
gestion des risques appropriée constitue un élément central de la structure organisationnelle
de labanque (cf. arrét B-5756/2014 consid. 3.2.3 non publié dans I'ATAF 2017 IV/7).
Ainsi, conformément al'art. 9 a. 2 del'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 1V/4 consid. 3.2.2 ; arrét du TAF B-3100/2013 du 30 juin 2015 consid. 2 et les réf.
cit.), labanque fixe, dans un réglement ou dans des directives internes, les principes de
gestion des risques ainsi que les compétences et la procédure en matiére d'octroi de
I'autorisation d'effectuer des opérations arisques. Elle doit notamment déterminer, limiter et
controler les risques de crédit, les risques de pertes, les risgues 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. 11 convient dans ce cadre d'exposer, pour
chaque risque, dans quelle mesure la partie ala procédure devait le connaitre, le saisir et le
limiter (cf. ATF 142 11 243 consid. 3.1). Par ailleurs, I'art. 10 . 2 let. aLBVM prescrit que
|'autorisation pour exercer I'activité de négociant en valeurs mobiliéres présuppose que
I'organisation du négociant et ses réglements garantissent le respect de la présente loi (voir
auss art. 19 ssOBVM). En outre, selon la Circulaire FINMA 2008/24, également
applicable ala présente cause, il incombe au conseil d'administration, c'est-a-dire al'organe
exercant la haute direction, la surveillance et le contréle, de réglementer, dinstaurer, de
maintenir, de surveiller et de valider régulierement un contréle interne approprié. Ce dernier
doit étre adapté alataille, ala complexité, alastructure et au profil de risque de
I'établissement. En instaurant un contrdle interne basé sur une analyse systématique des
risques et en le surveillant, le consell d'administration sassure que tous les risques
significatifs auxquels sexpose |'établissement sont identifiés, limités et surveillés. Dansles
groupes financiers et les conglomérats financiers dominés par le secteur bancaire ou celui
du négoce en valeurs mobiliéres, il convient en particulier de prendre aussi en compte les
risgues résultant du regroupement de plusieurs entreprises en une entité économique
unique. L'analyse systématique des risques doit étre documentée par écrit. Conformément a
I'art. 8.2.2 du réglement général d'organisation de la banque A. , il appartient au
conseil dadministration de sassurer que tous les risques significatifs auxquels sexpose la
banque soient identifiés, limités et surveillés et que des mesures soient prises afin que les
collaborateurs de tous les échel ons hiérarchiques connaissent et comprennent leurs
responsabilités et devoirs dans |e processus de contréle interne. Par ailleurs, conformément
al'art. 55 CC, lavolonté d'une personne morale sexprime par ses organes (al. 1) ; ceux-ci
obligent la personne morale par leurs actes juridiques et par tous autres faits (al. 2). Du
principe de I'attribution des actes d'un organe découle celui de I'imputation de la
connaissance (Wissensvertretung) qui permet d'attribuer ala personne morale ce que sait
son organe (cf. arréts du TAF A-3064/2016 du 5 février 2018 consid. 6.2.1 ; A-798/2014 du
14 octobre 2014 consid. 6.1.1; Huguenin/ Reitze, in : Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I,
Art. 1-456, 5éme éd. 2014, art. 54/55 n° 19 ; Julia Xoudis, in : Commentaire romand, Code
civil, vol. 1, 2010, art. 54/55 CC n° 59). Il est ainsi généralement admis que les rapports de
représentation ne sont pas pertinents dans ce cadre ; la connaissance de faits par un seul
organe suffit & en imputer la connaissance ala personne morale. A tout le moins selon une
partie de la doctrine, I'imputation ala personne morale n'intervient cependant que pour ce



qui est connu de I'organe qui est au moins saisi de |'affaire ou alors lorsque les informations
acquises par un organe n'‘ont pas été transmises a un autre organe, en raison du défaut
d'organisation de la société (cf. arrét du TF 4C.335/1999 du 25 ao(t 2000 consid. 5a et les
réf. cit. ; arrétsdu TAF A-3064/2016 consid. 6.2.1 ; A-798/2014 consid. 6.1.1 ; Huguenin/
Reitze, op. cit., art. 54/55 n° 19 ; Xoudis, op. cit., art. 54/55 n° 59).

E.12.1.2
En I'espéce, en application du principe de I'imputation de la connaissance, il faut admettre
gue lesinformations sur la situation financiere de A.G. connues par le recourant,

membre du conseil d'administration de la banque, sont réputées également connues de
celle-ci. En outre, I'autorité inférieure a rappel é, dans sa décision, que le droit prudentiel
ainsi que lareglementation de la bangue exigeaient de son conseil d'administration qu'il
éliminét ou réduisit par des mesures adaptées les risques identifiés, la situation de
I'établissement devant, pour ce faire, sans cesse étre évaluée et, en cas de besoin, adaptée.
Elle a, en outre, ajuste titre, considéré que, compte tenu des circonstances, les informations
détenues par le recourant auraient nécessité de mener d'urgence des réflexions approfondies
suivies d'une prise de mesures et d'instructions au niveau du conseil d'administration de la

banque A. . A cet égard, il sied également de rappeler que le réviseur externe avait
estimé, dans son rapport d'audit prudentiel pour |'année 2012, qu'une analyse critique de la
situation financiere de A.G. devait faire partie du processus d'analyse du risque de

crédit de labanque ; cela avait d'ailleurs fait I'objet d'une recommandation. De plus, le
réviseur avait déja eu I'occasion de relever le manque d'informations fiables sur |'évaluation
et lasolvabilité de A.G. depuis plusieurs années. Compte tenu de ces éléments, il
faut bien reconnaitre que toute information laissant penser que la situation financiére de
A.G. pouvait se pgorer se présentait comme essentielle al'identification, la
limitation et la surveillance des risques incombant a la bangue. Or, il appert que,
contrairement aux obligations |égales revenant ala banque, la question des risques en lien
avec |'accroissement substantiel des passifsde A.G. et son possible surendettement
n'y ajamais été thématisée et traitée au sein du conseil d'administration de la banque entre
décembre 2013 et le 14 avril 2014 ; aussi, celle-ci agravement violé les obligations qui lui
incombaient en vertu desart. 3a. 2 let. aLB et 9 a. 2 aOB. Quant au point de savoir s le
recourant doit étre tenu pour responsable de cette violation, il ressort des considérants qui
précedent que les informations que la banque aurait di soupeser dans le cadre de la gestion
des risgues se trouvaient en sa possession depuis novembre 2013 voire début décembre
2013 ; en sa qualité de membre du conseil d'administration de labanque A. , il ne
les a pas transmises a la bangue en violation de ses devoirs de diligence et de fidélité.

E.12.1.3

Compte tenu de ces éléments, force est de reconnaitre, avec |'autorité inférieure, que la
banque a violé ses obligations découlant de I'art. 3 al. 2 let. aLB en raison du comportement
individuel du recourant qui y a contribué de maniere fautive et causale.

E. 1221

Envertudel'art. 29 a. 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 alaFINMA les
renseignements et les documents nécessaires a |'accomplissement de ses taches. En outre,
I'obligation d'annoncer prescrite al'art. 29 a. 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 fir die Aufsicht von wesentlicher Bedeutung sind » ; «
tutti gli eventi di grande importanza ai 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 s3). Les obligations découlant des al. 1 et 2 del'art. 29 LFINMA se présentent comme
des moyens de surveillance fondamentaLix en vue de permettre & l'autorité d'exercer ses
taches de surveillance en toute connaissance des faits (cf. arrét B-4639/2014 consid. 2.2).
Ains gque 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 caractére
important, pour la surveillance, des faits a annoncer doit étre examiné alalumiere du but de
cette annonce extraordinaire, soit de permettre ala FINMA de prendre les mesures
nécessaires sans délai (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). Ainsi, il convient d'annoncer de maniére 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 alaprochaine
nécessité d'en prononcer (cf. Truffer, in: BSK FINMAG, art. 29 LFINMA n° 41).
Constituent en particulier des faitsimportants susceptibles d'intéresser laFINMA dans le
cadre de la surveillance les événements touchant les conditions d'octroi de |'autorisation
prescrites par le droit des marchés financiers (cf. arrét 2C_929/2017 consid. 2.2.1). Il peut
sagir par exemple de graves problémes de trésorerie, de personnel ou d'organisation, de
difficultés avec des autorités étrangeres ou de changements de stratégie qui ont
essentiellement des effets sur les risgues d'un assujetti (cf. Message du ler février 2006
concernant laloi fédérale sur I'Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers
[LAUFIN], ci-aprés: Message LFINMA, FF 2006 2741, 2792). En outre, conformément a
I'art. 30 LSA (RS 961.01), dont le contenu normatif a été reprisal'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). |1 est rappel€, a cet égard, que la surveillance des marchés financiers a
précisément pour but de protéger, conformément aux lois sur les marchés financiers, les
créanciers, lesinvestisseurs et les assurés, et d'assurer |e 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 la FINMA se présente
de maniere trés large (cf. Truffer, in : BSK FINMAG, art. 29 LFINMA n° 38).

E. 1222

En I'espéce, I'importance pour la banque des informations détenues par |e recourant dées
novembre 2013 - nonobstant leur caractere imprécis - a déja été démontrée (cf. supra
consid. 10.2). Il ressort également des considérants qui précedent que la bangue sest rendue
fautive d'une violation des exigences portant sur |'organisation interne et la gestion des
risques (cf. supra consid. 12.1). Attendu que cette violation touche directement I'une des
conditions de I'octroi de |'autorisation et, partant, les mesures susceptibles d'étre prononcées
par laFINMA (notamment art. 37 LFINMA), elles doivent également étre qualifiées de
manifestement importantes pour cette derniere. Quoi qu'il en soit, il sied de souligner quele
courrier du 22 avril 2014 informant finalement la FINMA des circonstances ne contient



lui-méme aucun chiffre définitif concernant la situation de A.G. ; au contraire, il y
figure que I'audit spécial sur les états financiersde A.G. au 31 décembre 2013,
effectué ala demande de la Banque M. , N'était pas encore terminé et que,
néanmoins, selon les informations dont elle disposait depuis la semaine précédente, il était
probable que ces états financiers montrassent une insuffisance de fonds propres au 31
décembre 2013. Or, il faut bien reconnaitre que le degré de précision de ces informations
différe en réalité peu de celui des éléments connus par le recourant depuis novembre 2013.
Aussi, les organes de la bangque ayant finalement pris contact avec I'autorité inférieure ont,
contrairement au recourant, considéré que ces éléments suffisaient. Par ailleurs,
indépendamment du caractére toujours imprécis des informations qui lui ont été
communiqueées, laFINMA n'a pas manqué de réagir rapidement ; en effet, une séance entre
labanque et I'autorité de surveillance aeu lieu le 9 mai 2014 au cours de laquelle celle-ci a
qualifié d'inacceptable que ces faits fussent portés a sa connaissance seulement a ce stade
alors que ce processus avait commenceé fin 2013 ; par courrier du 16 mai 2014, laFINMA a

requis de la banque un reporting mensuel sur I'exposition de la banque A. et de ses
clientsenvers A.G. ainsi que sur lasituation financiére de A.G. . 1l ressort

des considérants qui précedent (cf. supraconsid. 10) que les informations qui auraient dQ
étre communiquées alaFINMA étaient connues du recourant qui ne les a pas transmises a
labanque A. en violation de ses devoirs de diligence et de fidélité. En application
du principe de I'imputation de la connaissance (cf. supraconsid. 9.1), il convient dadmettre
gue les informations dont |e recourant avait connaissance, en sa qualité de membre du
consell d'administration, doivent étre imputées ala banque. Aussi, le défaut d'annonce ala
FINMA se présente comme une violation, par la banque, d'informations en sa possession,
importantes et susceptibles d'intéresser laFINMA. Compte tenu de la durée du retard ainsi
gue de lI'importance des informations, la violation de |I'obligation d'annonce doit
indubitablement étre qualifiée de grave.

E.12.2.3

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 grave violation du droit de la surveillance.

E. 13

L e recourant se plaint d'une violation du principe de la proportionnalité. II note que la
sanction prononceée a son encontre est la plus lourde possible, ce qui lui parait
incompréhensible et manifestement disproportionné. 1l souligne son excellente
collaboration qui n'a absolument pas été retenue dans la décision attaquée ; il note que Sl
avait refusé de collaborer, il aurait recu la méme sanction, ce qui n'a absolument aucun sens.
De cefait, ladécision viole selon lui dé§jale principe de proportionnalité. Se prévalant de sa
bonnefoi, il considere que I'autorité inférieure aanouveau viol é ledit principe en n'en
tenant pas compte. Il en déduit que, si letribunal de céans entendait confirmer la décision
du 8 juillet 2016, il devrait atout le moins réduire la sanction disproportionnée infligée par
laFINMA. Renvoyant ala décision entreprise, |'autorité inférieure précise que l'interdiction
d'exercer prononceée poursuit un intérét public, a savoir la protection des créanciers et des
investisseurs ainsi que le bon fonctionnement des marchés financiers, qu'elle est apte a
atteindre le but fixé et qu'elle est nécessaire car aucune mesure moinsincisive n'aurait pu
étre prononceée in casu compte tenu de la gravité des viol ations constatées.



E.131

L'interdiction d'exercer en vertu de I'art. 33 LFINMA constitue une limitation importante de
laliberté économique (art. 27 Cst.) de la personne concernée ; elle doit donc respecter le
principe de la proportionnalité (art. 36 al. 3 Cst.), également sous |'angle de sa durée (cf.
arrét du TAF B-5772/2015 du 20 septembre 2017 consid. 3.1 et les réf. cit.). Le principe de
la proportionnalité se compose traditionnellement des regles d'aptitude - qui exige quele
moyen choisi soit propre a atteindre le but fixé -, de nécessité - qui impose qu'entre
plusieurs moyens adaptés, on choisisse celui qui porte I'atteinte |la moins grave aux intéréts
prives - et de proportionnalité au sens étroit qui met en balance les effets de la mesure
choisie sur la situation de I'administré et sur le résultat escompté du point de vue de I'intérét
public (cf. ATF 130 Il 425 consid. 5.2 ; 1251 474 consid. 3). Il conviendra dans ce cadre de
tenir compte de lafaute de I'intéressé ainsi que de son comportement passe et de sa volonté
de collaborer au cours de la procédure quand bien méme ces éléments doivent en principe
étre appréciés de maniére neutre (cf. arrét B-488/2018 consid. 5.5). En outre, lamesure doit
correspondre aux buts essentiels de lalégidation sur les marchés financiers, a savoir la
protection respectivement des créanciers et des investisseurs, d'une part, et le bon
fonctionnement du marché ainsi que laréputation de la place financiere helvétique, d'autre
part (cf. ATF 136 |1 43 consid. 3.2 ; 13511 356 consid. 3.1) ; ainsi, ces buts essentiels
doivent justifier la sanction et I'emporter sur les désavantages en découlant pour I'intéresse
sur ses possibilités de gains futurs au regard de la gravité des violations du droit de la
surveillance constatées (cf. ATAF 2013/59 consid. 9.3.7 et les réf. cit. ; arrét B-5772/2015
consid. 3.1 et lesréf. cit.).

E. 132

En I'espece, il apparait d'emblée que I'examen de la proportionnalité de la mesure par
I'autorité inférieure ainsi que la balance des intéréts en présence savére des plus sommaires
; elle n'indique pas non plus expressement avoir pris en considération le fait que le recourant
se serait montré coopératif dans le cadre de la procédure. Cela étant, il sied de tenir compte
dans ce cadre de I'ensemble de la motivation de la décision entreprise. Ainsi, l'autorité
inférieure a constaté, ajustetitre, que le comportement du recourant alors qu'il était membre
du conseil d'administration de la banque, avait conduit, de maniére fautive et causale, a des
violations graves du droit de la surveillance par la banque. Compte tenu de ce constat, une
interdiction d'exercer savere manifestement apte a atteindre le but visé, soit la protection
respectivement des créanciers et des investisseurs, d'une part, et le bon fonctionnement du
marché ainsi que laréputation de la place financiére helvétique, d'autre part. Sous I'angle de
la nécessité, il convient de souligner non seulement la gravité des violations constatées et le
réle du recourant dans leur commission mais également le risque que de tels manquements
se reproduisent. En effet, lalecture des arguments présentés par |e recourant dans le cadre
de la présente procédure de recours démontre qu'il n'a, al'heure actuelle, pas encore pris
conscience de la nature et de la gravité des manquements qui lui sont reprochés pourtant a
raison. Il nie tout comportement répréhensible, contestant chague critique émise par
I'autorité inférieure a son encontre, notamment |'importance pour la banque des
informations qui se trouvaient en sa possession ou le fait que leur communication aux autres
membres du conseil d'administration relevait d'un exercice diligent et fidéle de ses
attributions inaliénables et intransmissibles. Compte tenu de ces éléments, il faut bien
reconnaitre que le recourant ne saisit pas pleinement |a portée des reégles auxquellesil était
soumis et que, partant, le risgue que des manquements se reproduisent Sil occupe a nouveau



une fonction dirigeante dans I'établissement d'un assujetti peut étre qualifié d'élevé. Aussi,
une mesure moins sévere n'entre pas en considération. Sagissant enfin de la
proportionnalité au sens étroit, il convient d'admettre que I'intérét public au bon
fonctionnement du marché et la protection des créanciers et des investisseurs |'emporte
manifestement sur celui du recourant a reprendre une activité dirigeante au sein d'un
établissement assujetti ala surveillance delaFINMA ; ce constat tient compte, d'une part,
de lanature et de la gravité des manguements constatés que e recourant persiste a contester
ains que, d'autre part, du fait que l'interdiction d'exercer se limite aux fonctions dirigeantes
au sein d'un établissement assujetti alasurveillance delaFINMA ; il reste ainsi loisible au
recourant d'exercer toute activité dans un autre domaine ou une fonction non dirigeante au
sein d'un établissement assujetti.

E. 133

Sur la base de ces considérations, force est de constater que la mesure prononcée a
I'encontre du recourant ne contrevient pas au principe de la proportionnalité.

E.14

Sur le vu de ce qui précede, il y alieu de constater que la décision entreprise ne viole pasle
droit fédéral et ne traduit pas un exces ou un abus du pouvoir d'appréciation. Elle nereleve
pas non plus d'une constatation inexacte ou incompl éte des faits pertinents et n'est pas
inopportune (art. 49 PA). Deslors, mal fondé, le recours doit étre rejeté.

E. 151

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 judiciaire est calculé en fonction de lavaleur
litigieuse, de I'ampleur et de la difficulté de la cause, de lafagon de procéder des parties et
de leur situation financiére (art. 2 al. 1 1lére phrase et 4 FITAF). En I'espéce, le recourant a
succombé dans |'ensembl e de ses conclusions. En conségquence, les frais de procédure,
lesquels sélévent a 7'000 francs, doivent étre intégralement mis a sa charge. Ils seront
compenseés par I'avance de frais de 7'000 francs versée par le recourant des |'entrée en force
du présent arrét.

E.15.2
Vu l'issue de la procédure, le recourant n'a pas droit a des dépens (art. 64 PA).
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