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vu
lart. 57 PA,

la décision incidente du 10 mai 2016 interdisant a titre superprovisionnel a
l'autorité inférieure de transmettre d'autres informations aux autorités fran-
caises sur la présente procédure avant qu'il ait été statué sur la demande
d'assistance par une décision entrée en force,

la détermination de I'AFC du *** 2016,

et considérant

1.

que I'AFC a déposé sa détermination pour faire valoir son droit d'étre en-
tendue conformément au délai imparti (décision incidente du 10 mai 2016
consid. 2); que I'AFC conclut a ce gqu'il plaise au Tribunal administratif fé-
déral de lever la mesure superprovisionnelle en cause, sans ordonner de
nouvelles mesures en ce sens,

qu'il appartient a présent Tribunal d'examiner s'il faut confirmer la mesure
superprovisionnelle par une mesure provisionnelle ordinaire ou l'infirmer
(HANSJORG SEILER, in Waldmann/Weissberger [éd.], Praxiskommentar
VWVG, 2e éd., Zurich/Bale/Genéve 2016, n. 69 ad art. 56),

2.

que le Tribunal a jugé le 10 mai 2016 que, au vu des piéces produites par
le recourant, 'AFC avait communiqué a plusieurs reprises la date envisa-
geée du transfert d'informations; que I'AFC avait ainsi indirectement fait sa-
voir a l'autorité requérante qu'il existait potentiellement des informations a
lui transmettre, ce que ni la CDI-F, ni la LAAF ne prévoyaient pourtant,

que le recours avait au demeurant effet suspensif (art. 19 al. 3 LAAF), ce
qui privait 'AFC de la possibilité de transmettre des informations a I'autorité
requérante en tout cas avant que la procédure nationale en cours ne soit
terminée,

que méme si les autorités requérantes ne manqueraient pas d'inférer du
temps écoulé depuis le dép6t d'une demande que la procédure faisait I'ob-
jet d'un recours, elles n'auraient pas strictement la preuve du dépdt dudit
recours,
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que le Tribunal a aussi jugé que la conclusion préalable en constatation de
l'llicéité des communications ne saurait a priori faire I'objet d'une mesure
superprovisionnelle, de sorte que la question de savoir s'il y avait lieu d'en
connaitre de maniére incidente serait abordée dans un prononcé ultérieur,
aprés détermination de I'AFC,

3.
que la décision incidente du 10 mai 2016 a exposé correctement les régles
applicables, notamment I'art. 56 PA; qu'au surplus, il faut noter ce qui suit,

gu'une mesure provisionnelle peut avoir pour but de maintenir une situation
de fait ou de droit telle qu'elle est jusqu'au prononcé au fond (SEILER, op.
cit.,, n. 31 s. ad art. 56), et qu'elle doit étre conforme au principe de propor-
tionnalité (ANDRE MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2e éd., Bale 2013,
p. 155 n. 3.32); que la mesure provisionnelle ordonnée tient tant que dure
la procédure principale, une éventuelle modification de ladite mesure, d'of-
fice ou sur demande, demeurant réservée (SEILER, op. cit., n. 54 et 56 ad
art. 56),

que l'assistance administrative avec la France est régie par I'art. 28 de la
Convention du 9 septembre 1966 entre la Suisse et la France en vue d'éli-
miner les doubles impositions en matiére d'impbts sur le revenu et sur la
fortune et de prévenir la fraude et I'évasion fiscale (CDI-F, RS
0.672.934.91) et le chiffre XI du Protocole additionnel de la CDI-F (publié
également au RS 0.672.934.91); que ces dispositions ont été modifiées
par un Avenant du 27 aodt 2009 (RO 2010 5683); qu'ici, les dispositions
modifiées de la CDI-F et du Protocole additionnel s'appliquent a la présente
demande d'assistance administrative (arrét du TAF A-6339/2014 du 10
mars 2015 consid. 2), qui concerne les années 2010 a 2014,

que I'AFC prétend que la mesure litigieuse serait "erronée sur le fond"; que
le Tribunal ne saurait toutefois suivre 'AFC dans son raisonnement; que
les trois piliers de la position de I'AFC doivent étre traités de la maniére
suivante,

4.

4.1.

qu'en l'espéce, I'AFC est d'avis que l'information de I'état de la procédure
(pratique des status updates) ne serait pas une information matérielle (soit
une information soi-disant vraisemblablement pertinente) susceptible de
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contestation, de sorte que I'AFC pourrait — et devrait — communiquer libre-
ment a ce titre avec l'autorité requérante; que I'AFC soutient que l'informa-
tion de I'état de la procédure ne pourrait pas faire I'objet d'un consentement
(art. 16 LAAF), ni d'un recours (art. 20 LAAF), ni d'un quelconque effet sus-
pensif (art. 19 LAAF),

que le Tribunal constate qu'il n'est en tout cas pas contesté que la trans-
mission des renseignements "matériels" peut faire I'objet d'un recours; que
l'autorité requérante ne saurait ignorer qu'un tel recours peut étre déposé;
que l'art. XI du Protocole additionnel prévoit en effet notamment que

"[lles régles de procédure administratives relatives aux droits du contri-
buable s'appliquent dans I'Etat requis, sans pour autant que leur applica-
tion puisse entraver ou retarder indiment les échanges effectifs de ren-
seignements".

gu'on ne voit donc pas en quoi il serait utile d'informer I'autorité requérante
d'une chose qu'elle ne peut ignorer, a savoir le dépot éventuel d'un recours;
que l'information du "délai nécessaire pour fournir les informations" n'est
au demeurant pas prévue par le droit applicable,

que I'AFC ne peut étre suivie lorsqu'elle soutient qu'un status update ne
pourrait pas fonder une demande d'entraide internationale en matiére pé-
nale; qu'en effet, ladite entraide fonctionne sur la base de régles propres
qui n'ont pas a étre examinées ici afin de déterminer si le status update
constituerait ou non une base pour requérir, respectivement obtenir, I'en-
traide pénale,

qu'on ne peut d'ailleurs exclure, comme le suggére le recourant, que le
status update constitue un élément potentiellement favorable — éventuelle-
ment au sein d'un complexe de faits connus de l'autorité requérante mais
non de I'AFC — a une taxation d'office ou a I'ouverture d'une instruction de
nature pénale,

qu'en définitive, le recourant peut étre protégé contre ces risques par la
confirmation de la mesure superprovisionnelle, sous réserve de l'informa-
tion du fait que la procédure suit son cours, comme évoqué ci-dessous,

qu'il est vrai que la mesure provisionnelle doit rester dans le cadre de I'objet
du litige (MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, op. cit., p. 154 n. 3.32; sur la dis-
tinction entre objet du litige et objet de la contestation, voir arrét du TAF A-
1635/2015 du 11 avril 2016 consid. 3.1.2); que selon les conclusions du
recours, l'intégralité de la décision du *** 2016 est attaquée; que celle-ci ne
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traite pas a proprement parler de l'information de I'état de la procédure;
gu'elle prévoit néanmoins, au ch. 1 de son dispositif, que I'assistance ad-
ministrative est accordée au sujet du recourant; qu'a ce stade, on peut
comprendre que l'information de I'état de la procédure est a tout le moins
suggéreée par le ch. 1 évoqué,

gu'on ne saurait en tout état, a un stade provisionnel, s'atteler a la tache
de distinguer une information matérielle dont la transmission peut étre con-
testée, d'une communication relative a I'état de la procédure, qui ne serait,
elle, pas susceptible de recours, ce d'autant plus que la base légale de
cette communication fait défaut,

que I'AFC cite, a I'appui de l'allégation selon laquelle elle serait tenue de
communiquer l'état de la procédure, divers textes, soit les "Termes de ré-
férence en vue de suivre et d'examiner les progrés vers la transparence et
I'échange de renseignements a des fins fiscales" ainsi que l'art. 5 ch. 6 du
"modeéle d'accord sur I'échange de renseignements”,

que le droit est la base et la limite de l'activité de I'Etat (art. 5 al. 1 Cst.),

que les textes cités par I'AFC n'incluent pas la CDI-F ni le Protocole addi-
tionnel, notamment pas l'art. 28 CDI-F ni I'art. XI du Protocole additionnel,
qui délimitent pourtant le cadre de I'échange de renseignements interna-
tional,

que I'AFC s'en rapporte tout au plus a la "bonne application de la norme
conventionnelle sur I'échange d'informations" dont le "contexte" (voir art.
31 ch. 1 et 2 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des
traités [CV, RS 0.111, en vigueur pour la Suisse depuis le 6 juin 1990]) de
conclusion lui donnerait le sens allégué,

qu'ainsi, le droit et le devoir d'information de I'état de la procédure sur les-
quels I'AFC s'appuie pour contester toute mesure provisionnelle ne dispo-
sent d'aucune base légale (décision incidente du TAF A-2523/2015 du 15
février 2016 consid. 2),

qu'il convient dés lors pour ce motif déja de confirmer la mesure superpro-
visionnelle,

4.2,
qu'en outre, I'AFC se plaint du manque de respect de ses garanties procé-
durales,
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que pour ce qui est du droit d'étre entendu, I'AFC a pu l'exercer par le dép6t
de sa détermination, nécessairement postérieure au prononcé de la me-
sure superprovisionnelle litigieuse,

que I'AFC soutient en outre que les conditions de I'art. 56 PA ne seraient
pas remplies; que la confirmation de la mesure superprovisionnelle rendrait
obsoléte "l'idée méme des status updates”, de sorte que la mesure super-
provisionnelle ne serait ni accessoire, ni provisoire; qu'en substance, I'AFC
se plaint de la sorte de ce que la mesure litigieuse sortirait de I'objet du
litige,

qu'a ce titre, I'AFC ne saurait procéder a des actes non prévus par la loi;
que la confirmation de la mesure superprovisionnelle ne préjuge en rien de
la transmission des renseignements litigieux,

gu'indépendamment des allégations du recourant relatives a la transmis-
sion de ses données par le biais des status updates, le Tribunal, qui peut
ordonner d'office ou sur requéte une mesure, détecte un risque de dom-
mage irréparable en cas d'absence de maintien de la mesure; qu'en effet,
la divulgation de certaines données de nature privée peut impliquer une
atteinte définitive a la sphére privée (dans ce sens, arrét du TF
4A _195/2010 du 8 juin 2010 consid. 1.1.1),

que dans le cadre de la pesée des intéréts (MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER,
op. cit.,, p. 155 n. 3.32), on ne voit pas quel préjudice pourrait survenir si
I'AFC devait s'abstenir de communiquer le status update de la présente
procédure; que I'AFC allégue que la Suisse s'exposerait a des sanctions
internationales en cas de non-respect de ses engagements,

que pourtant, ces engagements, a savoir ceux relatifs a I'échange d'infor-
mations sur la base de la CDI-F, de méme que la garantie d'acces a une
procédure judiciaire de contréle de la légalité de toute décision de I'AFC,
ne sont aucunement remis en cause par la confirmation de la mesure liti-
gieuse, mais bien plutét respectés,

que la présente procédure doit au demeurant étre conduite avec diligence
(art. 4 al. 2 LAAF), ce qui a pour conséquence que la transmission des
informations, si elle devait étre confirmée, ne serait pas différée de maniére
extensive,
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qu'on voit au contraire que le recourant pourrait subir le préjudice issu du
fait que des informations le concernant seraient transmises avant toute de-
cision définitive et exécutoire, étant précisé que seul une base légale peut
autoriser le traitement de ses informations, ce que démontre d'ailleurs bien
la conclusion des normes internationales évoquées relatives a I'échange
de renseignements,

qu'il n'est pas contesté que l'information de I'état de la procédure concerne
bien le recourant; seul est discuté le caractére "matériel" de ce renseigne-
ment,

que le dépbt d'un recours peut signifier qu'il existerait potentiellement des
renseignements a transmettre, puisque la personne concernée s'y oppose
(voir décision incidente du 10 mai 2016 consid. 1),

que la condition de l'urgence (SEILER, op. cit., n. 27 ad art. 56) est réalisée,
puisqu'il est établi notamment par le biais des piéces *** du recourant que
I'AFC a communiqué, a plusieurs reprises par écrit avant la cléture de la
procédure nationale, avec l'autorité requérante au sujet de la présente pro-
cédure; que le fait que ces communications aient déja eu lieu ne suffit na-
turellement pas a rendre surannée une mesure provisionnelle; qu'au con-
traire, elles démontrent bien qu'il existe un risque que des informations re-
latives au recourant soient transmises avant la cléture de la présente pro-
cédure; que I'AFC a en mains des informations qui relévent de la sphére
personnelle du recourant qu'il convient de sauvegarder jusqu'a la cléture
évoquée, indépendamment de l'usage qui pourrait étre fait de ces données
si elles devaient étre mises a disposition de 'autorité requérante,

que I'AFC se plaint enfin d'une "[r]estriction injustifiée des voies de droit";
qu'a ce titre, elle se base sur le sens de l'art. 98 LTF, selon lequel les motifs
de recours contre une mesure provisionnelle sont limités; que I'AFC sou-
tient que la question des status updates serait de toute fagon liquidée lors
du prononceé de l'arrét final, ce qui la priverait de la possibilité de contester
la mesure litigieuse avec une pleine voie d'accés au Tribunal fédéral, ce
qui serait d'autant plus critiquable que les faits et le droit ne sont examinés
gue de maniére sommaire dans la procédure de mesures provisionnelles,

que I'AFC soutient que le Tribunal devrait tout au plus trancher la question
des status updates par le biais d'une décision incidente susceptible de re-
cours au Tribunal fédéral aux conditions habituelles,
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que néanmoins, vu l'urgence évoquée, seule une mesure provisionnelle
entre en considération ici,

qu'en plus, "[s]avoir si une autorité, agissant dans l'exercice de la puisse
publique, peut se prévaloir devant le Tribunal fédéral de la violation d'un
droit constitutionnel, alors que ces droits sont destinés a protéger les par-
ticuliers a I'égard de I'Etat, est une question délicate” (BERNARD CORBOZ,
in Corboz/Wurzburger/Ferrari/Frésard/Aubry Girardin [éd.], Commentaire
de la LTF, 2e éd., Berne 2014, n. 16 ad art. 98); qu'on peut dés lors douter
que la "violation des droits constitutionnels de I'AFC" puisse étre invoquée
avec succes ici; qu'il a de toute maniére été présenté que la confirmation
de la mesure superprovisionnelle n'empécherait en rien la transmission
des renseignements litigieux en cas d'admission du recours,

4.3.

qgu'enfin, la mesure litigieuse ne respecterait pas le principe de proportion-
nalité; que l'interdiction faite de communiquer d'autres informations serait
trop large; que I'AFC dit qu'il serait possible que les autorités francaises
demandent explicitement a étre informées de I'état d'avancement de la pré-
sente procédure,

que la question de savoir comment répondre a une telle requéte éventuelle
peut étre réglée en ce sens que I'AFC est autorisée a informer I'autorité
requérante que la procédure nationale suit son cours,

que I'AFC craint aussi d'étre privée de la possibilité demander des informa-
tions complémentaires au sens de l'art. 6 al. 3 LAAF,

gu'on ne discerne pourtant pas a quel titre I'AFC devrait a ce stade deman-
der des informations complémentaires sur le présent cas, contesté devant
le Tribunal, a qui revient désormais le pouvoir de traiter I'affaire (effet dé-
volutif; art. 54 PA; arrét du TAF A-1414/2015 du 31 mars 2016 consid. 4.1);
qu'ainsi, il ne se justifie pas de réserver la possibilité a I'AFC de demander
des informations complémentaires,

4.4,
que la mesure superprovisionnelle du 10 mai 2016 doit par la présente étre
confirmée,

5.
que s'il est compréhensible que I'AFC s'attende a disposer d'un délai ulté-
rieure pour déposer sa réponse sur le fond du recours, on a plus de peine
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a appréhender pourquoi I'AFC s'attend a disposer d'un délai pour se pro-
noncer sur la conclusion — préalable — en constatation de lillicéité de la
pratique des status updates, alors que le Tribunal a expressément indiqué
le 10 mai 2016 qu'il se prononcerait sur cette question aprés détermination
de I'AFC,

que I'AFC ayant eu la possibilité de se déterminer sur ladite conclusion
préalable, le Tribunal peut rendre la présente décision incidente sans oc-
troyer un nouveau délai a I'AFC pour se prononcer sur la demande en
constatation du recourant; que cette derniére est traitée conformément au
considérant qui suit,

qu'il convient au surplus d'impartir un délai a I'AFC pour répondre sur le
fond du recours du *** 2016 en tant que la procédure doit étre conduite
avec diligence,

6.

6.1.

qgue le recourant conclut sous ch. 2 de ses conclusions préalables a ce que
le Tribunal dise et constate que les correspondances des *** constituent
des violations de diverses dispositions conventionnelles, constitutionnelles
et Iégales citées,

que cette requéte du recourant est déja satisfaite en substance par les
considérations sous ch. 4 ci-dessus, lesquelles consistent en un prononcé
provisionnel faisant droit a la demande en interdiction a I'AFC de trans-
mettre d'autres communications,

qu'ainsi, la conclusion en constatation évoquée ne saurait faire I'objet d'une
mesure provisionnelle,

6.2.

qu'en effet, I'art. 25a PA prévoit que toute personne qui a un intérét digne
de protection peut exiger que l'autorité compétente pour des actes fondés
sur le droit public fédéral et touchant a des droits ou des obligations no-
tamment constate l'illicéité de tels actes (let. ¢); que I'administré peut obte-
nir sur la base de l'art. 25a al. 1 let. ¢ PA la constatation du caractére illicite
de l'acte en cause, qui peut jouer a la fois le réle de compensation (morale)
de l'atteinte découlant de I'acte matériel, et celui d'une prévention du re-
nouvellement de celui-ci (THIERRY TANQUEREL, Manuel de droit administra-
tif, vol. Il, 3e éd., Berne 2011, p. 46),
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que l'art. 25a PA prévoit par ailleurs le prononcé d'une décision notamment
en présence d'un intérét digne de protection (ATF 136 V 136 consid. 4.3);
que cet intérét digne de protection a en substance le méme sens que celui
mentionné a l'art. 48 al. 1 let. ¢ PA (arrét du TAF A-5762/2012 du 7 février
2013 consid. 7.1); que cet intérét n'est pas a lui seul suffisant pour obtenir
une décision constatatoire, puisqu'il faut encore que cet intérét ne puisse
pas étre satisfait par le biais d'une décision formatrice ou condamnatoire
(arrét du TAF B-6755/2013 du 11 aolt 2014 consid. 3.1.2); qu'un tel intérét
n'existe pas lorsque la personne peut bénéficier de la protection judiciaire
(Rechtsschutz) a I'égard de I'acte matériel a un moment ultérieur, & moins
que la privation de la voie de droit créée un inconvénient inadmissible (un-
zumutbarer Nachteil, ATF 136 V 136 consid. 4.3),

que la procédure en constatation doit demeurer subsidiaire (arrét du TAF
B-6755/2013 du 11 aolt 2014 consid. 3.1.2, arrét du TAF A-5762/2012 du
7 février 2013 consid. 7.1),

6.3.

gu'en l'occurrence, le recourant, qui en appelle a l'art. 25a al. 1 let. ¢ PA,
semble partir de I'idée qu'il serait nécessaire de "constater" la violation de
dispositions légales avant d'ordonner la mesure en interdiction sollicitée;
que tel n'est toutefois pas le cas, comme cela ressort de l'art. 56 PA, dont
les conditions (respect du principe de proportionnalité dans le cadre d'une
pesée des intéréts; risque de dommage irréparable; urgence), qui ont été
analysées ci-dessus, ne comprennent pas une quelconque constatation
d'illicéite,

qu'il n'est ni soutenu ni soutenable qu'il serait urgent de constater l'illicéité
de la pratique du status update, ce qui ressort d'ailleurs du fait qu'il est fait
droit a la demande en interdiction sollicitée par le recourant sans qu'une
illicéité quelconque ne soit constatée (consid. 4 ci-dessus),

que la motivation a I'appui de la conclusion préalable en "constatation de
lillicéité de la pratique de I'AFC" apparait ainsi soutenir la conclusion en
interdiction; que cette motivation semble en outre, avec une certaine am-
biguité, aussi étayer la conclusion principale en annulation de la décision
attaquée, en tant que le recourant allégue que les principes d'économie et
d'unité de la procédure commanderaient que l'illicéité soit "traitée directe-
ment dans le cadre du présent recours”,

Page 10



A-2766/2016

qgu'on précisera que, en tant que la conclusion préalable en constatation et
l'argumentation a son appui auraient une portée sur le fond du litige, ils
seront traités dans l'arrét final,

7.

que dans la mesure ou la présente décision fait droit a la conclusion en
interdiction du *** 2016 du recourant, qui est d'accord en substance et "[3]
tout le moins", de limiter la communication au fait que la procédure suit son
cours, le Tribunal n'est pas tenu de lui communiquer la détermination de
I'AFC du *** 2016 avant de rendre la présente décision (art. 30 al. 2 let. ¢
PA); qu'on rappellera a ce titre que la conclusion préalable en constatation
ne peut se comprendre que comme un argument en faveur de la conclu-
sion préalable en interdiction, a laquelle il est fait droit,

que la question des frais et dépens liés a la présente décision incidente
sera reglée dans le cadre de l'arrét final (décision incidente du 16 sep-

tembre 2015 TAF A-4743/2015 consid. 7),

(Le dispositif est indiqué a la page suivante.)
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le Tribunal administratif fédéral prononce :

1.

A titre de mesure provisionnelle, il est fait interdiction a 'autorité inférieure
de transmettre d'autres informations aux autorités frangaises sur la pré-
sente procédure avant qu'il ait été statué sur la demande d'assistance par
une décision entrée en force. Demeure réservée la possibilité pour I'AFC
d'informer les autorités francaises de ce que la procédure nationale suit
son cours.

2.
Un double de la détermination de I'AFC du *** 2016 est transmis au recou-
rant.

3.
Il sera statué sur les frais et dépens liés a la présente décision incidente
avec l'arrét au fond.

4.
Un double de I'acte de recours du *** 2016 et de ses annexes est transmis
a l'autorité inférieure.

5.

L’autorité inférieure est invitée a déposer sa réponse sur le fond du recours
en 2 exemplaires jusqu’au *** 2016 et a produire le dossier complet de la
cause accompagné des piéces réunies en un bordereau et numérotées.

6.
La présente décision incidente est adressée :
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— aurecourant (Recommandé avec avis de réception; annexes ment.

sous ch. 2)

— al'autorité inférieure (n° de réf. *** ; Recommandé ; annexes ment.
sous ch. 4)

Le président du college : Le greffier :

Pascal Mollard Lysandre Papadopoulos

Indication des voies de droit :

La présente décision, qui concerne un cas d'assistance administrative
internationale en matiére fiscale, peut étre attaquée devant le Tribunal
fédéral, 1000 Lausanne 14, par la voie du recours en matiére de droit
public, dans les dix jours qui suivent la notification. Le recours n'est
recevable que lorsqu'une question juridique de principe se pose ou qu'il
s'agit pour d'autres motifs d'un cas particulierement important au sens de
l'art. 84 al. 2 LTF (art. 82, art. 83 let. h, art. 84a, art. 90 ss et art. 100 al. 2
let. b LTF). Le mémoire de recours doit exposer en quoi l'affaire remplit la
condition exigée. En outre, le mémoire doit étre rédigé dans une langue
officielle et doit indiquer les conclusions, les motifs et les moyens de
preuve, et étre signé. La décision attaquée et les moyens de preuve
doivent étre joints au mémoire, pour autant qu'ils soient entre les mains du
recourant (art. 42 LTF).
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