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Recevabilité. Qualité pour recourir

Arrêt du Tribunal fédéral 2C_792/2016 du 23 août 2017 en la cause Administration fédérale des
contributions contre A. Question juridique de principe.

Regeste

Les conclusions d’un ex-employé d’une banque sont recevables, s’agissant du caviardage
de ses propres données figurant dans un dossier à transmettre.
Si l’AFC renonce à supprimer les noms des collaborateurs, cela signifie qu’elle estime que
cette information présente à tout le moins une certaine pertinence en lien avec la ques-
tion fiscale soulevée dans la demande et qui justifie que ladite information ne soit pas
caviardée. Si tel est le cas, le collaborateur visé doit pouvoir justifier d’un intérêt digne
de protection (consid. 5.2.1). Une telle possibilité résulte également des dispositions re-
latives à la protection des données (consid. 5.2.2).
Dans l’ATF 139 II 404 consid. 11.1 le Tribunal fédéral n’est pas entré en matière sur la con-
clusion des recourants selon laquelle les autorités auraient à informer les personnes dont
les données n’ont pas été caviardées afin que ces personnes puissent elles-mêmes recour-
ir, et ce, parce que de les recourants n’étaient à cet égard pas directement et personnel-
lement concernés et ne pouvaient donc faire valoir les intérêts de tiers (consid. 5.4.1).
Le principe de la spécialité ne justifie pas de priver l’intimé de ses droits de procédure
(consid. 5.4.2).

Le conclusioni di un ex-dipendente di una banca relative alla censura dei propri dati figu-
ranti in un incarto da trasmettere sono ricevibili.
Se l’AFC rinuncia alla censura dei nomi dei dipendenti, è perché ritiene che detta informa-
zione abbia perlomeno una certa pertinenza nell’ambito della questione fiscale formulata
nella domanda, che ne giustifica la non soppressione. Se tale è il caso, si deve constatare
che il dipendente interessato può fare valere un interesse degno di protezione (consid. 5.2.1).
Detta possibilità deriva altresì dalle esigenze della protezione dei dati (consid. 5.2.2).
Nella DTF 139 II 404 consid. 11.1 il Tribunale federale non è entrato nel merito della conclu-
sione dei ricorrenti tendente ad obbligare le autorità ad informare le persone i cui dati non
vengono censurati, affinché le stesse possano ricorrere, in quanto i ricorrenti non erano
loro stessi direttamente interessati e non potevano pertanto fare valere gli interessi di terzi
(consid. 5.4.1). Il principio della specialità non giustifica la privazione della controparte di
ogni diritto procedurale (consid. 5.4.2).
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Schwärzt die ESTV die Namen von Mitarbeitenden nicht, so bedeutet dies, dass sie ver-
mutet, diese Information weise in Bezug auf die im Ersuchen aufgeworfenen Steuerfrage
zumindest eine gewisse Erheblichkeit auf, die es rechtfertigt, sie nicht zu entfernen. Ist
dies der Fall, muss der betroffene Mitarbeiter ein schutzwürdiges Interesse geltend ma-
chen können (E. 5.2.1). Eine solche Möglichkeit ergibt sich auch aus den Bestimmungen
des Datenschutzes (E. 5.2.2).

In BGE 139 II 404 E. 11.1 ist das Bundesgericht nicht auf das Begehren der Beschwerdefüh-
renden eingetreten, die Behörden hätten Personen, deren Daten nicht geschwärzt wurden,
zu informieren, damit diese selbst Beschwerde erheben könnten, da die Beschwerdefüh-
renden selbst diesbezüglich nicht direkt betroffen waren und die Interessen Dritter nicht
wahrnehmen konnten (E. 5.4.1). Das Spezialitätsprinzip rechtfertigt es nicht, dem Besch-
werdegegner seine Verfahrensrechte vorzuenthalten (E. 5.4.2).

Faits (résumé)

A. était gestionnaire, avec le titre de sous-directeur, de la Banque B. SA (ci-après : la
Banque).

Dans le cadre du Joint Statement conclu en 2013 entre leDépartement fédéral des finances
et le Département de la justice des États-Unis, la Banque s’est annoncée comme un éta-
blissement de la catégorie 2, ce qui impliquait, en vertu du Program for non-prosecution
agreements or non-target letters for Swiss banks, qu’elle s’engageait à livrer des informa-
tions sur ses relations transfrontalières aux États-Unis.

Le 20 août 2014, A. a formé, auprès des instances judiciaires civiles à Genève, une deman-
de de mesures superprovisionnelles et provisionnelles à l’encontre de la Banque visant
à interdire la transmission de ses données à des tiers ou des États tiers. Le 22 décem-
bre 2014, le Tribunal de première instance de Genève a fait interdiction à la Banque de
transmettre, de communiquer ou de porter à la connaissance de tiers ou d’États tiers,
de quelque manière que ce soit, des données, informations ou documents comportant
le nom et/ou des données ou informations relatives à A. et/ou pouvant l’identifier. L’in-
téressé a validé ces mesures provisionnelles par une demande en justice.

Le 20 mai 2015, l’Internal Revenue Service des États-Unis (ci-après : l’IRS) a adressé une
demande d’assistance administrative internationale à l’Administration fédérale des cont-
ributions (ci-après : l’Administration fédérale) concernant un compte bancaire détermi-
né ouvert auprès de la Banque.

Le 9 juin 2015 la Banque a remis la documentation bancaire sollicitée, tout en caviardant
les données de A., pour se conformer à l’interdiction qui lui avait été faite par le juge
civil.
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Le 26 juin 2015, l’Administration fédérale a ordonné la remise des documents sans cavi-
ardage. La Banque s’est exécutée le 30 juin 2015, remettant les documents non caviardés
sous scellés.

Le 30 juin 2015, A., par l’intermédiaire de son avocat, a indiqué à l’Administration fédérale
qu’il s’opposait formellement à la transmission de son nom à l’IRS, demandant à ce qu’il
reste masqué.

Par décision du 1er décembre 2015, l’Administration fédérale a notamment déclaré les
conclusions de A. irrecevables.

A l’encontre de cette décision, A. a déposé un recours auprès du Tribunal administratif
fédéral qui, par arrêt du 25 août 2016, a admis le recours au sens des considérants dans
la mesure de sa recevabilité. Il a décidé que les conclusions de A. devaient être déclarées
recevables, et renvoyé la cause à l’Administration fédérale, afin qu’elle se prononce sur la
demande de caviardage.

Contre l’arrêt du 25 août 2016, l’Administration fédérale forme un recours en matière de
droit public au Tribunal fédéral. Elle conclut à l’admission de son recours, à l’annulation
de l’arrêt attaqué et à la réforme de celui-ci.

Le Tribunal fédéral rejette le recours.

Extrait des considérants

3.

Le litige se limite au point de savoir si le Tribunal administratif fédéral a violé le droit
applicable en considérant que l’Administration fédérale ne pouvait déclarer irrecevables
les conclusions formées devant elle par l’ex-employé d’une banque qui s’opposait formel-
lement à la transmission de son nom et demandait à ce qu’il reste caviardé.

[…]

4.

[…]

Savoir si et dans quelle mesure une personne visée (directement ou indirectement) par
la demande ou a fortiori un tiers dont le nom figurerait parmi la documentation fournie
dispose d’un droit de recours avant la transmission des informations aux autorités requé-
rantes est une question qui, à défaut de disposition topique dans la CDI CH-US (Conven-
tion entre la Confédération suisse et les Etats-Unis d’Amérique en vue d’éviter les dou-
bles impositions en matière d’impôts sur le revenu du 2 octobre 1996 [RS 0.672.933.61])
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concernée (cf. art. 1 al. 2 LAAF [loi fédérale du 28 septembre 2012 sur l’assistance admi-
nistrative internationale en matière fiscale ; RS 651.1]), relève de la procédure et dépend
des garanties offertes par l’État requis. La seule réserve est que les droits procéduraux
accordés sur le plan interne ne constituent pas des obstacles entravant de manière in-
considérée la remise d’informations à laquelle la Suisse s’est engagée en vertu du droit
international.

C’est donc en premier lieu en regard des dispositions procédurales de droit interne, qui
figurent en l’occurrence dans la LAAF (cf. supra consid. 2.2) et dans la PA [RS 172.021] à
laquelle celle-ci renvoie (cf. art. 5 al. 1 LAAF) qu’il convient d’examiner la question de la
recevabilité de l’opposition formée par le recourant auprès de l’Administration fédérale
tendant à ce que son nom ne soit pas transmis aux autorités américaines.

5.

5.1. Le point de savoir si l’Administration fédérale devait entrer enmatière sur la demande
formée par l’intimé dépend du statut procédural dont ce dernier peut bénéficier.

L’art. 19 al. 2 LAAF prévoit qu’ont qualité pour recourir la personne concernée ainsi que
les autres personnes qui remplissent les conditions prévues à l’art. 48 PA. A teneur de
l’art. 48 al. 1 PA, a qualité pour recourir quiconque a pris part à la procédure devant l’au-
torité inférieure ou a été privé de la possibilité de le faire (let. a), est spécialement atteint
par la décision attaquée (let. b), et a un intérêt digne de protection à son annulation ou
à sa modification (let. c). L’intérêt digne de protection de l’art. 48 al. 1 PA correspond à
l’intérêt visé à l’art. 89 al. 1 LTF [RS 173.110] et doit être interprété de la même manière
(ATF 139 II 328 consid. 3.2 p. 332 s.). Cet intérêt doit être direct et concret ; en particulier,
la partie recourante doit se trouver, avec la décision entreprise, dans un rapport suffi-
samment étroit, spécial et digne d’être pris en considération. Elle doit être touchée dans
une mesure et avec une intensité plus grande que l’ensemble des administrés (ATF 139
II 499 consid. 2.2 p. 504 ; 138 II 162 consid. 2.1.2 p. 164 ; 137 II 30 consid. 2.2.3 p. 33 s.). En
d’autres termes, l’intérêt invoqué, qui n’est pas nécessairement un intérêt juridiquement
protégé, mais qui peut être un intérêt de fait, doit se trouver, avec l’objet de la conte-
station, dans un rapport étroit, spécial et digne d’être pris en considération (ATF 142 II
80 consid. 1.4.1 p. 83 ; 141 II 14 consid. 4.4 p. 29 ; 140 II 214 consid. 2.1 p. 218). L’art. 6 PA,
dont la recourante invoque la violation, régit la qualité de partie, conférant cette qualité
notamment aux personnes dont les droits ou les obligations pourraient être touchés par
la décision à prendre. On admet qu’une personne qui est légitimée à agir au sens de l’art.
48 PA doit par définition pouvoir bénéficier des droits de partie au sens de l’art. 6 PA
(cf. ATF 142 II 451 consid. 3.4.1 p. 457 ; 129 II 286 consid. 4.3.1 p. 292 s.). Parmi les droits
de partie que l’Administration fédérale doit garantir aux personnes habilitées à recourir
en matière d’assistance administrative, on peut mentionner le droit d’information (cf.
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art. 14 al. 2 LAAF), le droit de participation et celui de consultation des pièces (cf. art. 15
LAAF).

5.2. Pour déterminer si la recourante devait examiner la requête de l’intimé tendant à
ce que son nom soit caviardé sur la documentation à transmettre aux autorités amé-
ricaines, il faut ainsi se demander si l’ex-collaborateur de la Banque pouvait se préva-
loir d’un intérêt digne de protection au sens de l’art. 48 PA à ce que cette décision soit
supprimée ou modifiée (cf. A D /S H /F M -

/M S , Internationale Rechtshilfe, 2e éd. 2015, p. 263). Si tel est le cas,
l’Administration fédérale ne pouvait refuser d’entrer en matière sur la demande tendant
à ce que son nom soit supprimé.

5.2.1. L’art. 4 al. 3 LAAF prévoit que la transmission de renseignements concernant des
personnes qui ne sont pas concernées par la demande est exclue. Cette phrase a été
complétée, au 1er janvier 2017, par l’ajout suivant : lorsque ces renseignements ne sont
pas vraisemblablement pertinents pour l’évaluation de la situation fiscale de la personne
concernée ou lorsque les intérêts légitimes de personnes qui ne sont pas des personnes con-
cernées prévalent sur l’intérêt de la partie requérante à la transmission des renseignements
(RO 2016 5059). Savoir si l’art. 4 al. 3 LAAF dans sa version 2017 est applicable n’a pas à
être tranché, dès lors que l’ajout précité ne fait que préciser le sens de l’ancien art. 4 al. 3
LAAF tel qu’il ressortait déjà du message relatif à la version initiale de cette disposition
(cf. Message du 5 juin 2015 relatif à l’approbation de la Convention du Conseil de l’Europe
et de l’OCDE concernant l’assistance administrative mutuelle en matière fiscale et à sa
mise en oeuvre [modification de la loi sur l’assistance administrative fiscale], FF 2015 5134
etMessage du 6 juillet 2011 concernant l’adoption d’une loi sur l’assistance administrative
[ci-après : Message 2011], FF 2011 5771, 5783) et tel qu’il a été interprété par la jurispru-
dence. En effet, celle-ci n’admet la transmission de noms de tiers non impliqués que si
ceux-ci sont vraisemblablement pertinents et leur remise partant proportionnée (cf. ATF
141 II 436 consid. 4.5 p. 446), en sorte que leur caviardage rendrait vide de sens la deman-
de d’assistance administrative (cf. ATF 142 II 161 consid. 4.6.1 p. 180 s. ; arrêt 2C_690/2015
du 15 mars 2016 consid. 4.5 en lien avec les prix de transfert). Comme exemple de person-
nes non concernées dont il est exclu de transmettre les noms en application de l’art. 4
al. 3 LAAF, les employés de banque dont les noms figurent dans la documentation ban-
caire fournie et qui n’ont rien à voir avec la question fiscale motivant la demande sont
régulièrement cités (ATF 142 II 161 consid. 4.6.1 p. 180 s. ; arrêt 2C_690/2015 du 15 mars
2016 consid. 4.5).

Il en découle qu’en principe l’Administration fédérale doit faire en sorte que les noms des
employés de banque soient caviardés de la documentation transmise à l’État requérant
en vertu de l’art. 4 al. 3 LAAF, sauf si ceux-ci apparaissent, pour un motif ou un autre,
vraisemblablement pertinents et leur remise proportionnée. En d’autres termes, si l’Ad-
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ministration fédérale renonce à supprimer les noms des collaborateurs de la banque qui
fournit les renseignements, c’est parce qu’elle estime que leur identité est en lien avec
la question fiscale formulée dans la demande ou qu’à tout le moins, ce renseignement a
une certaine pertinence dans ce cadre qui justifie qu’il ne soit pas biffé. Si tel est le cas,
force est de constater que l’employé visé peut faire valoir un intérêt digne de protection
au sens de l’art. 48 PA, ne serait-ce que pour vérifier que les autorités suisses ne fournis-
sent pas ses coordonnées en violation de l’art. 4 al. 3 LAAF (cf. C S ,
Praxiskommentar zum StAhiG, 2014, no 254 ad art. 19). Une possibilité de recours doit
donc aussi lui être accordée (cf. art. 19 al. 2 LAAF ; cf. en ce sens Message 2011, FF 2011
5771, 5783).

5.2.2. Une telle possibilité découle également des exigences de la protection des données,
même si l’on peut admettre que l’art. 4 al. 3 LAAF fait fonction de loi spéciale. En effet, les
données révélant l’identité des employés de banque tombent sous le coup des données
personnelles au sens de l’art. 3 let. a et b LPD [loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection
des données ; RS 235.1] et leur transmission constitue une communication visée à l’art. 3
let. f LPD (cf. arrêt 4A_83/2016 du 22 septembre 2016 consid. 3.4.3). L’intimé dispose donc
également sous l’angle de la protection des données d’un intérêt digne de protection à
ce qu’il soit vérifié que la communication de ses données personnelles soit conforme aux
règles légales. Il devrait pouvoir le faire valoir en application de l’art. 25 LPD, dans le cas
où la LAAF, en tant que loi spéciale, ne lui conférerait pas un tel droit (cf. en ce sens,
S , op. cit., no 254 ad art. 9).

5.2.3. Dans le cas d’espèce, l’intérêt digne de protection de l’intimé résulte aussi du fait
que celui-ci a obtenu d’un juge civil qu’il soit fait interdiction à la Banque de transmettre
son nom aux autorités américaines dans le cadre du Programme de régularisation [Pro-
gram for non-prosecution agreements or non-target letters for Swiss banks], qui prévoyait
que les informations remises incluent notamment celles des employés (cf. à ce sujet, X -

O , Précis de droit fiscal international, 4e éd. 2014, no 1246). Or, dans une
autre affaire rendue dans ce contexte, la Ie Cour civile du Tribunal fédéral a rendu une
décision dans laquelle elle a confirmé l’interdiction faite à une banque de livrer des don-
nées permettant d’identifier notamment certains collaborateurs au motif que la banque
en cause n’avait pas fait valoir un intérêt public suffisant justifiant, sous l’angle de l’art.
6 al. 2 let. d LPD, la transmission de données relatives notamment à certains de ses col-
laborateurs (arrêt 4A_83/2016 du 22 septembre 2016). Certes, comme l’a constaté à juste
titre le Tribunal administratif fédéral, les décisions prises par les juges civils dans le con-
texte de la remise de documents par les banques elles-mêmes sur la base du Programme
de régularisation ne lient pas l’Administration fédérale saisie d’une demande d’assistance
administrative fondée sur la CDI CH-US. Toutefois, l’employé qui bénéficie d’une telle
protection accordée sur le plan civil a, à tout le moins, un intérêt digne de protection
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à pouvoir saisir les motifs pour lesquels l’Administration fédérale adopte une position
contraire et estime que les mêmes données n’ont pas à être caviardées.

5.2.4. Enfin, les explications fournies par l’Administration fédérale dans son recours, bi-
en qu’elles relèvent du fond, sont également révélatrices de la façon dont cette autorité
considère l’intimé. Après avoir rappelé qu’en cas de fraude fiscale et de délits semblables,
l’art. 26 CDI CH-US exige que seule la transmission des noms de personnes qui mani-
festement ne sont pas impliquées dans l’affaire doit être refusée, la recourante explique
que l’intimé ne peut être considéré comme tel, dès lors qu’il serait présumé avoir aidé la
personne concernée à commettre une fraude fiscale ou un délit semblable. Elle souligne
ensuite elle-même que « la personne intimée n’est pas un tiers qui n’a manifestement rien
à voir avec les agissements faisant l’objet de la demande d’assistance administrative du 20
mai 2015, raison pour laquelle il n’y a pas lieu de caviarder ses données ». Cette affirmation
démontre à elle seule que l’intimé remplit les conditions de l’art. 48 PA en lien avec la
transmission de données permettant de l’identifier.

5.3. Enfin, on ne voit pas que le fait de permettre à l’employé de la banque dont l’Admi-
nistration fédérale entend ne pas caviarder le nom dans la documentation à transmettre
d’en être informé et de pouvoir s’en plaindre (cf. art. 14 al. 2 et 19 al. 2 LAAF) entraverait
de manière inconsidérée la remise d’informations à laquelle la Suisse s’est engagée en
vertu du droit international. Le collaborateur de la banque n’a d’intérêt à agir qu’en lien
avec le caviardage des données le concernant et ne saurait remettre en cause l’assistance
administrative dans son principe. Cette procédure, dont l’objet est limité, n’est donc pas
de nature à empêcher l’assistance administrative fondée sur la CDI CH-US ni à en retar-
der de manière inconsidérée l’issue. Il est du reste envisageable, si toutes les conditions
sont réunies, que les renseignements, avec les noms caviardés, soient remis, jusqu’à droit
jugé sur la transmission de ceux-ci.

5.4. Les autres objections présentées par la recourante sont infondées.

5.4.1. L’Administration fédérale se prévaut de l’ATF 139 II 404 consid. 11.1. Contrairement
à ce qu’elle soutient, cette jurisprudence ne permet pas d’en conclure qu’un employé de
banque dont le nom ne serait pas caviardé dans le cadre d’une procédure d’assistance
administrative internationale en matière fiscale ne devrait pas être informé ni qu’il ne
pourrait recourir. Cet arrêt refuse certes d’entrer en matière sur une conclusion prise par
les recourants tendant à obliger les autorités à informer les personnes dont les données
ne sont pas caviardées, afin que celles-ci puissent s’en plaindre. Toutefois, si la Cour de
céans a refusé d’entrer en matière, ce n’est pas parce qu’elle a considéré que les person-
nes dont les données n’étaient pas caviardées n’avaient pas d’intérêt – question qu’elle
n’a pas tranchée –, mais parce que les recourants n’étaient eux-mêmes pas directement
concernés et ne pouvaient donc faire valoir les intérêts de tiers sous l’angle de l’art. 89 al.
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1 let. c LTF. En l’occurrence, la situation est différente, puisque la personne qui se plaint
du non-caviardage de ses données est précisément l’ex-collaborateur de la banque, de
sorte qu’il est directement concerné.

5.4.2. On ne voit pas davantage que le respect du principe de la spécialité justifie de priver
l’intimé de tout droit de procédure garanti par la législation nationale, contrairement à
ce qu’affirme la recourante.

Il n’est pas contesté que les États-Unis se sont engagés à respecter ce principe, qui est
expressément décrit à l’art. 26 CDI CH-US, et que l’Administration fédérale a rappelé,
conformément à l’art. 20 al. 2 LAAF, dans sa décision du 1er décembre 2015, soulignant
que les renseignements fournis ne pouvaient être utilisés que dans la procédure contre
le contribuable visé. Le fait que les tiers dont les noms sont transmis soient en principe
protégés par le principe de spécialité, comme le Tribunal fédéral l’a relevé (ATF 142 II 161
consid. 4.6.1 p. 180 s.), ne justifie pas pour autant de priver ces tiers de tous droits de
procédure garantis par le droit interne. Une telle justification reviendrait du reste, com-
me l’a pertinemment retenu le Tribunal administratif fédéral, à rendre vide de sens l’art.
4 al. 3 LAAF. Elle permettrait à l’Administration fédérale, sous le couvert du principe
de spécialité, de renoncer à caviarder les données des collaborateurs des banques dé-
tentrices d’information de manière discrétionnaire, sans que les intéressés n’en sachent
rien et bien que ceux-ci disposent d’un intérêt digne de protection à ce que les condi-
tions permettant, selon le droit suisse, de transmettre de telles données puisse nt être
contrôlées.
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