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MARQUER PROFONDEMENT
LE DROIT BANCAIRE

Voila bientdt sept ans que la crise des subprimes a éclaté wﬂ le pays oo.33m mmm_
banques et son droit bancaire en portent encore U«Owo:QmBm:ﬂ les mn._@3m8m !
De la régulation bancaire, qui vient renforcer les mx_@m:o.mm .ﬂv«cqwoﬂ_m__mm des
établissements, au fonds de soutien aux collectivités ﬁm_‘:ﬁo._\_m_mm liges _om_w des
opérations souscrites le plus souvent avec des Um_\w_omoﬂ:.\m.m o_co _m.n_\_mm_m
démenties, ou encore 'encadrement des financements _omz_.o__omﬁm. nés de la
pénurie de crédit bancaire, fille de I'alourdissement des exigences en fonds
des établissements... -l
anwmﬁmﬂwcam:om n'est pas en reste. Les décisions m‘s matiére de responsabilité
bancaire pour des swapsde taux d'intéréts, contestés dans _mr.__\ mmmms.om no:M:_é
dans leurs modalités et pour des crédits structurés, m_\_‘_<mo.n désormaisenra w.w.
Les angles de contestation se multiplient et a I'annulation des taux effec _mw
globaux succédent aussi des contestations sur le 003mm363m3ﬁ surla :.mswuo-
rence de la rémunération bancaire ou linsuffisance des mises en .@mS_m effe .
tuées. Certaines décisions semblent vouloir faire renaitre un o_m<ﬂ.u__\ de owsmmm__\_
du banguier que I'on croyait définitivement absorbé U.mT le o_m<o._.1 de E_Mmmmm
garde que la Cour de cassation a patiemment élaboré ces nm_m_uz_mﬂmm m:“mﬁ .
D’autres, invoquant le devoir d’'information, étendent sa portée jusqua P
dre demander aux banques de prévoir I'imprévisible...

en-

identifié ! A 'engouement de nm_,..m_zm. _)%E.M
dent les craintes d’autres (1). Aprés 1a mw:s:
de France et I'’Autorité bancaire mc_.:uﬁ.m:““_.w..
qui avaient mis en garde sur I'absence de _u i
tection réglementaire nasnm_;:m:_. _._umvﬂ._ﬁ... =
cas de défaut et de cessation d'activite dela ﬂ.?
teforme de négociation, le risque de vol des
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résolution (ACPR) de souligner les risques de
fraude et de blanchiment des capitaux, voire de
financement du terrorisme, que permettraient
Cesinstruments visantajouerunrélemonétaire
en tout anonymat. Dans un communiqué du
29 janvier 2014, elle a indiqué cue l'intermédia-
tion dans I'achat/vente de Bitcoins contre une
monnaie ayant cours légal est désormais consi-
dérée par elle comme la fourniture d’un service
de paiement, activité qui implique, pour son
exercice habituel en France, de disposer d’un
agrément en qualité de prestataire de services
de paiement que I’Autorité peut seule délivrer.
Elle suit en cela la cour de Paris qui a pris une
position analogue concernant une plateforme
d’échange) (2). La précaution est sans doute sa-
lutaire, mais elle est limitée 4 la France, ce qui
n’est pas le cas de I'utilisation du Bitcoin. ..

Régulation bancaire (Ord. n° 2014-158, 20
févr. 2014). - La crise financiére a conduit  un
renforcement sensible du cadre prudentiel de
Iactivité bancaire. Sous V'impulsion du comité
de Béle, les exigences de fonds propres mais
également les régles de gouvernance internes
et les méthodes d’évaluation des risques et de
transparence ont été revues en profondeur
pour donner lieu au dispositif connu sous le
nom de « regles de Bale Il ». L'Union euro-
béennearepris, enles développantsur certains
boints, ces régles dans le « paquet CRD IV ».
Celui-ci est composé d’un réglement, par na-
ture directement applicable dans chacun des

nationaux, tous deux entrés en vigueur le
17 janvier dernier. C’est cette transposition que
réalise 'ordonnance n°® 2014-158 du 20 février
2014 (JO 21 févr.), prise sur le fondement de la
loi d’habilitation n® 2014-1 du 2 janvier 2014
(JO 3 janv.), pour compléter les régles déja
adoptées lors de la loi n° 2013-672 du 26 juillet
2013 (JO 27 juill.) de séparation et de régulation
des activités financiéres. Notons tout d’abord
que ces régles concernent a I'avenir non seule-
ment les établissements de crédit, mais égale-
ment les sociétés de financement et les entre-
prises d'investissement autres que les sociétés
de gestion de portefeuille.

La matiére est éminemment technique en ce
qu’elle repose, en premiére ligne, sur une série
de ratios prudentiels fondés sur des calculs
sophistiqués que, sans doute, seuls les entités
qui y sont soumises et leurs superviseurs sont
susceptibles d’appréhender dans toute leur
complexité. Gageons cependant que ces ratios
permettront a 'avenir de mieux capter certains
risques, insuffisamment pris en compte avantla
crise, tout en obligeant les banques a disposer
des fonds propres nécessaires pour y faire face.

Les reégles prudentielles ne se restreignent plus
aux exigences de fonds propres mais compor-
tentégalement de nouvellesrégles d’agrément,
de gouvernance, de supervision et de transpa-
rence ainsi quun régime de sanctions adminis-
tratives dissuasives. Parmi les régles de

—

(2) CA Paris, pdle 5, ch. 6, 26
sept. 2013, JCP E 2014, 1091,
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gouvernance, méritent, en particulier, d’étre

coins surun ordinateur, leur volatilité, et¢, Cestg oo o bres ot d'une directive nécessitant
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répartir plus clairement les responsab tés en
matitre de suivi de risques entre, d'une part, le
conseil d’administration, le conseil de surveil-
lance ou tout autre organe exercant des fonc-
tions équivalentes et, d’autre part, le directeur
général, les directeurs généraux ou le direc-
toire et, en dernier lieu, la fonction de gestion
des risques ; (ii) la dissociation obligatoire des
fonctions deprésident du conseil d’administra-
tion et de directeur général; (iii) ou encoreles li-
mitations des cumuls de fonctions de direction
ou de participation dans des conseils d’admi-
nistration lorsqu’elles sont exercées dans au
moins une entité d’importance significative.
Lordonnance transpose, par ailleurs, la direc-
liven®2011/89/UE du 16 novembre 2011 (JOUE
8déc. n° L326), dite directive « FICOD » (Finan-
cial Conglomerates Directive), relative alasur-
veillance complémentaire des conglomérats fi-
nanciers. Le dispositif, dans son ensemble, crée
unrégime prudentiel desbanques, des sociétés
de financement, des entreprises d’investisse-
ment et des conglomérats financiers de plus en
plus fin, mais aussi plus compliqué. Il présente
I'avantage de mieux tenir compte dorénavant
des périodes de croissance pour la constitution
de coussins de sécurité préventifs et d'intégrer
de fagon plus significative les risques de liqui-
dité. Il faut espérer qu‘avec cerenforcement, les
banques seront mieux parées pour faire face a
des situations de tension, sans que ces exi-
gences étouffent leur rentabilité.

Loi « Hamon » relative 4 la consommation et
actions de groupe (L. n° 2014-344, 17 mars
2014) (3). - C’est un texte important qui mar-
quera sans doute un tournant dans la gestion
des risques bancaires, car il introduit, aux arti-
cles L. 423-1 et suivants du Code de la consom-
mation, une forme procédurale nouvelle dans
notre systéme juridique : 'action de groupe.
Les banques, compte tenu a la fois de leurs
relations contractuelles de masse avec leurs
millions de clients, de leur fort encadrement
législatif et réglementaire et de la théorie bien
établie des « deep pockets », risquent d’éire plus
exposées que d’autres secteurs de I'économie.

Tout d’abord, il convient de souligner que la va-
lidation de ces dispositions concernant les ac-
tions de groupe, le 13 mars 2014, par le Conseil
constitutionnel (4) comporte une précision
d’importance : 'action de groupe est une loi de
procédure, ce qui signifie qu’elle est applicable
:.E.D@&mﬁz_msw deés que les décrets d’applica-
tion seront publiés, y compris pour des faits an-
térieurs a sa date d’entrée en vigueur, pour au-
tant que la prescription ne soit pas acquise.

nd.& une action civile visant a obtenir la répa-
ration des préjudices individuels subis par des

consommateurs placés dans une situation
similaire ou identique et ayant pour cause
commune un manguement d’un ou de plu-
sieurs professionnels a leurs obligations 1é-
gales ou contractuelles, a'occasion delavente
de biens ou de la fourniture de services, ou
lorsque ces préjudices résultent de pratiques
anticoncurrentielles. Seuls les préjudices patri-
moniaux peuvent étre réparés par cette action,
Jes voies de droit classiques restant ouvertes, a
titre individuel, pour obtenirréparation des au-
tres types de préjudices éventuels. Un mono-
pole de déclenchement de I'action a été confie
par le législateur aux associations de défense
des consommateurs représentatives au niveau
national et agréées pour agir ; le but poursuivi
est de créer un filtre de responsabilisation afin
d’éviter les dérives que I'on peut observer aux
Etats-Unis ou, couplées avec les pratiques du
pacte « de quota litis », I'utilisation extensive de
la procédure de « pre-trial discovery » et les
aléas du jury populaire, elles ont donné lieu a
une véritable industrie du chantage contre les
entreprises.

Le juge saisi, en pratique le tribunal de grande
instance, controleralarecevabilité del'actionet
statuera sur la responsabilité du professionnel
(qui pourra déja étre établie en matiére de
concurrence). Il pourra aussi ordonner toute
mesure d’instruction. Il définira le groupe de
consommateurs concerné etles critéres derat-
tachement & ce groupe, le préjudice réparable
pour chacun ou pour chaque catégorie de
consommateurs et le montant de la réparation
ou les critéres de son évaluation. A ce stade,
I'entreprise poursuivie ne connaitra pas tous
les demandeurs potentiels (cependant, si elle
les connait, elle pourra alors étre poursu
selon les modalités de I'action de groupe
« simplifiée »). Dans une deuxiéeme phase. le
juge ordonnera des mesures de publicité pour
faire connaitre aux consommateurs l'action €n
cours et leur permettre de la rejoindre (opt-in)
dans undélai qu'il fixera. Enfin, tous les deman-
deurs connus, le juge déterminera alors
demnisation due & chacun que le _uno%mmm_c::m_
poursuivi pourra alors contester spécifique”
ment. La loi prévoit aussi une sortie par la me-
diation, ce qui sera probablement le sort d¢
nombre de ces actions oll les entreprises pour™
suivies préféreront souvent une transaction-

Cette méme loi comporte de nombreuses ¥
tres dispositions concernant notamment
crédits 4 la consommation, le créditimmobilie”
et le surendettement (5). C’est elle aussi AU
avait adopté le principe du registre natiof
d’endettement des particuliers, fichier qui 2
pas trouvé grace aux yeux du Conseil constity”
tionnel, qui a considéré qu’il portait une "

@
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_m_:".mwcn.-dﬁ aurespectdelavie privée dispro-
por :o:A:cm par rapport au but poursuivi : la
prevention du surendettement.

1 est des accouchements difficiles !

m.onam de soutien aux collectivités territo-
riales et & certains établissements publics
ayant souscrit des contrats de prét ou des
contrats financiers structurés a risque
(D. n° 2014-444, 29 avr. 2014). - Ces crédits,
que la grande presse a popularisés en les affu-
blant du qualificatif d’« emprunts toxiques »,
sont généralement des emprunts a long terme
dont le taux d’intérét est articulé sur une for-
mule d’indexation relativement originale et
complexe. Ils auront connu, apreés I’éclatement
de la crise financiére des subprimes en 2007 et
labaisse brutale des taux qu’elle a entrainée, un
cofit parfois trés élevé. Iis font I'objet d’une at-
tention particuliére de la part des pouvoirs pu-
blics, soucieux de la détérioration des finances
de certaines collectivités. Aprés les décisions
du tribunal de grande instance de Nanterre du
8 février 2013 (6) qui ont considéré que la men-
tion du taux effectif global devait figurer dans
desfax fixantles conditions, sans attendrela si-
gnature Q_w_ contrat de prétlui-méme, etla créa-
tion par I'Etat d'un fonds de soutien des collec-
tivités par la loi n° 2013-1278 du 29 décembre
2013, le décret n° 2014-444 du 29 avril 2014
(JO 2 mai) vient préciser les modalités de sou-
tien de I’Etat & ces collectivités : pour des types
de crédits a taux variables définis, les bénéfi-
ciaires pourront recevoir, en principe sur une
vmma annuelle, un soutien financier, géré par
I’Etat, pour autant qu’ils aient préalablement
transigé avec leur banquier sur les sommes
dues et alors pour un montant maximal de 45 %
du montant de I'indemnité de remboursement
anticipé due par la collectivité, tel que ce mon-
tant aura été arrété dansla transaction conclue
avec l'établissement préteur.

En creux, cela démontre bien que ces opéra-
tions, pour risquées qu’elles aient pu étre,
n’étaient pas illégales.

Financement participatif (Ord. n° 2014-559,
30 mai 2014). - Le « crowdfunding », ou finan-
m@dmsﬁ participatif, semble se développer petit
a petit pour offrir des sources de financements
alternatifs au crédit bancaire pour des projets
ou des acteurs que les banques hésitent parfois
3 soutenir (7). LEurope appelle de ses veeux cet
essor, comme le souligne une communication
de la Commission du 27 mars 2014 consacrée
au sujet. Le caractere spontané etla grande di-
versité des initiatives de « crowdfunding » font
‘partie de ses génes. Ce dynamisme mérite cer-

- & - N
{tainement d’étre encouragé. En méme temps, il

faut éviter de «tuerla poule dans!'ceuf, en veil-
lant a ce que les préteurs de deniers ne soient
pas trompés par des collecteurs de fonds ou
intermédiaires peu scrupuleux ou du moins
peu soucieux des capacités financiéres des
emprunteurs. C’est ce que vise a prévenir I'or-
donnance n° 2014-559 du 30 mai 2014 (JO 31
mai) en créant le statut de « conseiller en inves-
tissement participatif » et en prévoyant que
toute personne exercant cette activité doit
adhérer a une association chargée du suivi de
ses membres. Le texte arréte parlaméme occa-
sion certaines régles de bonne conduite que
doivent respecter ces nouveaux conseillers.

1l - CREDITS

A - GENERALITES

Rupture de crédit, notification écrite et res-
pect du préavis (Cass. com., 18 mars 2014,
n° 12-29.583, et Cass. com., 14 janv. 2014,
n° 12-29.682) - Les conditions précises dans
lesquelles une banque peut mettre un terme au
crédit qu’elle a consenti & un emprunteur pour
une durée indéterminée continuenta alimenter
un certain contentieux. On sait qu’une telle rup-
ture peut étre décidée par 1'établissement de
crédit sans qu'il soit tenu de respecter un quel-
conque délai de préavis dans 'hypothése ot le
débiteur s’est rendu coupable d’un comporte-
ment gravement répréhensible ou lorsque sa
situation s’avere irrémédiablement compro-
mise. La possibilité donnée au banquier de met-
tre fin, dans de telles circonstances, avec effet
immeédiat a son soutien financier, parait d’au-
tant plus normale qu’il se trouve exposé au
risque de voir sa responsabilité engagée pour
soutien abusifsi celui-cia contribué a maintenir
I'entreprise financée en survie artificielle. Pour
autant, une telle décision de rupture doit étre
notifiée a I'emprunteur afin que celui-ci en soit
prévenu. Ellenesauraitdoncrésulter dusimple
arrét des concours en compte courant. La dis-
pense de respecter un préavis ne vaut pas dis-
pense de l'obligation de notification. C’est ce
quevientderappelerla Courde Cassation dans
un arrét de sa Chambre commerciale du 18
mars 2014.

Plus délicate est la question de savoir si le res-
pect du délai minimal de préavis de soixante
jours prémunit le banquier contre une éven-
tuelle action en responsabilité pour rupture
brutale de son crédit en dehors de I'hypothése
évoquée ci-dessus. Avantla consécration de ce
délai minimal, d’abord par voie réglementaire,
ensuite législative, la Chambre commerciale a
pu considérer que la durée du délai de préavis
devait, faute d’avoir été arrété contractuelle-
ment, étre appréciée en tenant compte, en par-
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(6) TGI Nanterre, 8 févr. 2013,
n°s 11/03778, 11/03779 ¢t
11/08780, v. cette chronique
inDr. & patr. 2013, n° 230,
p.93.

(7) Dr. & patr. 2014, n° 235,
p.6.
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fin. 2014, comm. 39.
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ticulier, de 'importance des crédits en cause el
des difficultés quel’emprunteur pouvait éprou-
ver pour trouver de nouveaux concours ban-
caires (8). Lusage constaté par I’Association
francaise des banques d’un délai de deux mois
a é1¢é considéré comme non opposable a I'em-
prunteur. Le but de I'intervention 1égislative en
2003 fut d’abord de protéger les emprunteurs
contre une rupture trop brutale de leurs lignes
de crédit bancaire a durée indéterminée en
obligeantles établissements de crédit  respec-
ter un préavis minimal de soixante jours (9). Ce
texte doit toutefois procurer aussi une certaine
sécurité juridique aux banquiers en leur per-
mettant de retirer leur confiance, pour des rai-
sons motivées, a un emprunteur sans devoir
deviner quel serait le délai de préavis appro-
prié, si celui-ci n’a pas été fixé par le contrat de
crédit. La Cour de cassation vient de leur ap-
porter ce confort par une décision de sa Cham-
bre commerciale du 14 janvier 2014 (10).

Plusieurs sociétés ont bénéficié de divers
concours bancaires queleur banquier a dénon-
cés de fagon motivée et en respectant le préavis
de soixante jours. La cour d’appel de Saint-De-
nis de la Réunion a cependant estimé que cette
rupture devait &tre considérée comme fautive
du fail que les sociétés emprunteuses se trou-
vaient exposées a la plus grande difficulté pour
trouver une autre banque susceptible de les
soutenir dans ce délai. La décision est cassée
pour violation de l’article L. 313-12 du Code
monétaire et financier, dans sarédaction appli-
cable en la cause, au motif qu’en jugeant que le
délai de préavis devait étre adapté a la situation
du débiteur, la cour d’appel a ajouté au texte 1é-
gal une condition qu'il ne prévoit pas. La solu-
tion parait juste, méme si elle ne correspond
pas a I'interprétation jurisprudentielle du Lexte
qui sanctionne plus généralement la rupture
abusive de relations commerciales, a savoir
I'article L. 442-6 du Code de commerce. Le fait
que le législateur ait estimé qu'il faille une dis-
position spécifique pour encadrer le droit de
dénonciation d’une relation de crédit par un
établissement de crédit constitue une raison
suffisante pour écartericile droitcommun (11).
L’équilibre trouvé entre les intéréts des em-
prunteurs et ceux des préteurs professionnels
dans le délai de préavis minimal de soixante
jours doit servir non seulement les premiers
mais offrir également une sécurité juridique
auxseconds. Cette sécuritérested’ailleursrela-
tive puisque rien n’interdit & un emprunteur de
rechercher la responsabilité de son bancuier
sl arrive & prouver que celui-ci a agi avec l'in-
tention deluinuire nonobstantlerespectdu dé-
lai de préavis légal. Le droit commun de la res-
ponsabilité civile prend alors naturellement le
pas surlarégle du Code monétaire et financier.

B - GARANTIE DES CREDITS

Absorption d’une société ayant souscrit un
sous-cautionnement (Cass. com., 7 janv,
2014, n° 12-20.204, FS-P+B+R+I). — Rares
sont les décisions qui suscitent autant d’inter-
rogations que celle rendue, le 7 janvier 2014,
parla Chambre commerciale dela Cour de cas-
sation, & propos du sort d’un sous-cautionne-
ment en cas d’absorption suite a une fusion de
lasociété ayant prisl’'engagement (12). Les faits
a lorigine du litige sont relativement com-
muns. En 2002, une caution s’oblige envers un
fournisseur a couvrir le paiement des factures
que l'acheteur « pourrait lui devoir ». Une
banque se porte sous-caution envers la caution
pour les sommes que celle-ci est susceptible de
devoir payer au fournisseur cautionné. La
banque sous-caution est absorbée par une au-
tre banque duméme groupe, en 2004. Deux ans
plus tard, a la suite & la défaillance du débiteur,
la caution est requise d’exécuter son engage-
ment. Elle se retourne alors contre la banque
absorbante. Celle-cirefuse dela couvrir aumo-
tif qu’elle ne s’estime pas tenue des dettes dela
banque sous-caution absorbée.

On aurait pu s’attendre a que la Cour de cassa-
tion résolve le litige en se référant, de facon
stricte, au principe, inscrit aujourd’hui a I'arti-
cle L. 236-31du Code de commerce, que « Ja fu-
sion ou la scission entraine la dissolution sans li-
quidation des sociétés qui disparaissent et la
transmission universelle de leur patrimoine aux
sociétés bénéficiaires, dans I’état ou il se trouve
4 la date de réalisation définitive de I'opéra-
tion » (souligné par nous). I aurait été logique
qu’elle conclue alors qu’il faille distinguer en
fonction de la date delanaissance des créances
emportant 'obligation de couverture de 1a
banque qui s’est portée sous caution pour
maintenir a la charge de la société absorbante
seulement I'obligation de régler les créances
nées antérieurement & 'opération de fusion.
Cette solution aurait été en ligne avec celle qu!
vaut en cas de décés d’une caution personné
physique et cqui repose précisément sur la dis-
tinction entre I'obligation de couverture et
I'obligation de réglement consacrée par 1
Cour de cassation dans son célebre arrét du 29
juin 1982 (13) et thématisée dans la thése de
Mouly.

Toutenseréférantalarégledel’articleL. 236-3 L
du Code de commerce, la Chambre commer™”
ciale n’a visiblement pas souhaité restreind®
I'engagement delabanque absorbante m_._x:s_ﬁ.
gations de la banque absorbée telles qu'elle”
s’étaient cristallisées le jour de la fusion. D¢
des termes (rés généraux et sans nuance, €1°
retient, en effet, « qu'en cas d‘absorption d' V"
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mos.ma ayant souscrit un engagement de sous-
caution, la société absorbante est tenue d’exécu-
ter cet engagement dans les termes de celui-ci ».
,_”05 cequiimporte en définitive pourelle estque
I'engagement de sous-caution ait existé au mo-
ment de la fusion.

D’un point de vue économique, la solution n’est
pas nécessairement critiquable. Pourquoi, en
effet, vouloir nécessairement faire profiter une
m.onmmﬁm absorbante d’une réduction automa-
tique de la portée de I'engagement de caution,
souscrit par la société qu’elle absorbe, aux
seules dettes existant préalablement a la fu-
sion ? Spécialement lorsque la restructuration
intervient entre bancues d’un méme groupe, y
a-t-il vraiment une raison déterminante pour
que le bénéficiaire de la garantie perde le béné-
fice dela couverture pourlesnouvelles dettes et
doive des lors prendre I'initiative de négocier
une nouvelle garantie, voire éventuellement de
s’opposer al'opération de fusion ? Transposer
a une telle situation la solution dégagée a pro-
pos des personnes physiques ne s'impose pas
comme une évidence.

EnI'état actuel des textes et tout particuliére-
ment de la disposition précitée du Code de
commerece, le parti pris original par la Cour de
cassation est loin d’étre toutefois satisfaisant.
On ne manquera pas de regretter tout d’abord
que la Haute juridiction puisse arréter, sans
méme un début d’explication ou de justifica-
tion, une solution difficilement conciliable avec
le texte précité et par laquelle elle opére a priori
un profond revirement de sa jurisprudence. A
I’heure ou la légitimité d’un pouvoir ne se
congoit plus sans une parfaite transparence de
son exercice, n’est-il pas urgent d’obliger la
Cour de cassation d’asseoir ses décisions sur
une vraie motivation ? L'absence de justifica-
tion concréte laisse 4 nouveau l'interpréte per-
plexe, comme le relévent les commentateurs
nombreux de l'arrét. S’agit-il d’une solution
particuliére au cas de figure du sous-cautionne-
mentoua-t-elle vocation as’appliquer de fagon
générale a tout cautionnement ? La décision
fait-elle définitivement fi de la distinction entre
l'obligation de couverture et 'obligation de re-
glement de la caution ? Sommes-nous 4 I'aube

§ EXTRAITS S
# 001 Cass. com., 1* avr. 2014, n° 13-11.313
« il résulte de la combinaison de ces textes qu'il in-
combe au créancier professionnel qui entend se pré-
valoir d'un conlrat de cautionnement manifestement
disproportionné lors de sa conclusion aux biens et
revenus de la caution, personne physique, d’établir
qu'au moment oul il Iappelle, I patrimoine de celle-
cf lui permet de faire face & son obligation ».

d’une nouvelle analyse des opérations de re-
n, auquel cas I'arrét constituerai
remarqué Philippe Simler, I'amorce
d’une véritable petite révolution 7 11 parait vain
d’essayer de deviner l'orientation qu'est en
train de prendre la jurisprudence de la Courde
cassation surla question soulevée. Etant donné
la trés large publicité qu'elle a souhaité donner
a sa décision, il faut espérer qu’elle nous éclai-
rera, d'une maniére ou d’une autre, également
sur son véritable sens et sa portée. En atten-
dant, nous préférons nous abstenir d’ajouter
aux spéculations.

Disproportion de I'engagement de la cau-
tion (Cass. com., 1 avr. 2014, n° 13-11.313
$001). - Aux termes del'article L. 341-4 du Code
dela consommation, « un créancier profession-
nelne peut se prévaloir d’un contrat de caution-
nement conclu par une personne physique dont
I'engagement était, lors de sa conclusion, mani-
festement disproportionné 4 ses biens et reve-
nus, a moins que le patrimoine de cette caution,
au moment o celle-ci est appelée, ne lui per-
mette de faire face 4 son obligation ». La caution
qui entend se prévaloir de cette disposition
pour étre libérée de son engagement devra na-
turellement prouver que la condition du carac-
tere manifestement disproportionné de son
engagement, au moment de l'octroi de sa ga-
rantie, est bien remplie (14). Doit-elle, au mo-
mentoulabanque engage des poursuites 4 son
encontre, également prouver que son patri-
moine ne lui permet pas de faire face a de telles
poursuites ? La Cour de cassation, dans une dé-
cision de sa Chambre commerciale du 1¢ avril
2014, vient de préciser utilement et pourlapre-
mieére fois qu’une telle solution reviendrait, en
réalité, a inverser la charge de la preuve et a
contredire I'article 1315 du Code civil (15). Tl
n’estplus question, en effet, a ce stade de savoir
sil’engagement de la caution était initialement
disproportionné mais d’apprécier si, malgré
cette circonstance, le créancier peut étre rétabli
dans son droit de poursuite parce qu’entre-
temps la caution s’est enrichie suffisamment
pour lui permettre d’honorer ses engage-
ments. C’est dés lors au banquier de prouver
queles conditions pour untel rétablissementde
son droit de poursuite se trouvent réunies. La
preuve n’est certainement pas aisée puisque le
banquier peutne pas étre au courant dela com-
position compléte et exacte du patrimoine dela
caution au moment ot il décide d’agir contre
elle.

C - REMUNERATION DU CREDIT

TEG, prescription, taux de période, sanc-
tion applicable (I'GI Nanterre, 7 mars 2014,
n°12-06737). - Afin de financer ses investisse-
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(14) Cass. com,, 22 janv,
2013, n° 11-25.377, RD
bancaire et fin. 2013, comm,
55, note D. Legeais,

(15) Cass. com,, 1% avr. 2014,
n°13-11,313, JCP E 2014,
n°21-22, 1292, comm.

D. Legeais, obs. H. Gui
D. 2014, p. 1010, n°5
C. Albiges, Gaz. Pal. 5 juin
2014, n° 156, p. 18.
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n° 06-19.452, Bull. IV, n*= 118,
117,118,

(17) V. cette chronigue in Dr.
& patr. 2013, n° 230, p. 93.
(18) P. Bouteiller, Le taux
effectif global ou i
instrument d'infor
comparaison, in Mélanges
AEDBF-France, t. VI, 161,
Revue Banque Editeur, 2013.

ments, la commune de Saint-Maur-des-Fossés
avait souscrit auprés de Dexia un emprunt de
10 millions d’euros sur une trés longue durée
avec une formule différente de taux d’intéréts
selon les périodes, d’abord un taux fixe, puis un
taux variable articulé sur I'évolution du cours
de change euro/francsuisse, puis unetroisieme
phase ou V'intérét était indexé sur ’Euribor.
L'assignation contre la banque se fondait surla
violation des dispositions légales et réglemen-
taires relatives au taux effectif global (TEG),
faute de précision de la période unitaire, de sa
durée et de son taux, et prétendait aussi que le
TEG affiché était faux.

Comme il est d’'usage dans ce type d’opération,
la signature du contrat de prét avait été précé-
dée d’un échange de fax fixant les conditions
principales du futur contrat de prét; or celui-ci
ne contenait aucune mention du TEG. En re-
vanche, 'action fut introduite plus de cinqg ans
apres ce fax, si bien que le tribunal considéra
que, dufaitdecette absencedementionduTEG,
qui avait pu étre constatée dés la réception du
fax, le délai de la prescription avait commencé a
courir dés cette réception et que la demande
était dés lors prescrite. I faut souligner que cela
signifie que le tribunal a considéré que 1’em-
prunt avait été contracté pour des besoins de
son activité professionnelle par la ville, critére
retenu par la jurisprudence pour faire courir le
délai de prescription a compler de ’accord des
volontés sur le prét (16). La reconnaissance est
logique, une commune pouvant difficilement
emprunter pour des besoins personnels. Enre-
vanche, réaffirmant la jurisprudence amorcée
par ce méme tribunal le 8 février 2013 (17), le
contratde prétdéfinitifsigné plus tard est consi-
déré comme un simple instrumentum.

Les prétentions de la commune concernant le
caractére faux et incomplet du TEG mentionné
dans ce quele tribunal a considéré commel'ins-
trumentum n’étaient, elles, pas prescrites. On
s’étonnera de la contradiction qu’il y a a consi-
dérer quel'acte de prétestle fax pour constater
que la demande de sanction de 'absence de
TEG était prescrite et devient I'instrumentum
lorsqu’il s’agit de considérer sile TEG est com-
plet ou non. La cohérence du raisonnement
échappe a I'observateur.

Au visa de I'article R. 313-1 du Code de la
consommation, dans sa version applicable aux
faits, en 2007, le tribunal a considéré que la
banque aurait di préciser le taux de période et
la durée de celle-ci ; il a sanctionné cette omis-
sion par la substitution du taux légal au taux
d'intérét conventionnel depuis la conclusion du
contrat de prét et pour les trois périodes diffé-
rentes d'intérét, sans distinction (¥ 002).

§ EXTRAITS

» 002 TGI Nanterre, 7 mars 2014, n° 12-0673

« Si la société Dexia soutient que cette sanction pré-
torienne est critiquable, manifestement dispropor-
tionnée et non pertinente pour un prét & taux
variable, il y a lieu de rappeler que le TEG est I'un
des éléments constitutifs de lintérét conventionnel
tel que prévu par l'article 1907 du Code civil ; dés
lors, le défaut de mention comme l'erreur dans le
calcul du TEG affectent directement I'intérét conven-
tionnel lui-méme, e rendent inapplicable et justifient
son annulation selon l'alternative imposée par Ia loi.
De surcroit la subdivision du prét en plusieurs pé-
riodes correspondant a des taux distincts ne saurait
permettre au préteur de s'affranchir du respect des
régles d'ordre public ni justifier, en cas de violation,
le cantonnement de la sanction a une seule phase,
la nullité affectant la stipulation de I'intérét conven-
tionnel et non le seul faux d’intérét ».

L.a sanction a beau étre conforme a la jurispru-
dence maintes fois réaffirmée par la Cour de
cassation, elle manque de convaincre tant elle
est disproportionnée et, & bien y réfléchir,
contestable en droit ; en effet, si 'information
donnée sur le TEG est manquante, incompléte
ou erronée, le dommage éventuel causé ne de-
vrait étre qu’une perte de chance pour I'em-
prunteur de n’avoir pu contracter a de meil-
leures conditions tarifaires, perte quantifiablea
la différence, si elle existe en sa faveur, entre le
prét contracté et la meilleure offre qu'il aurait
pu recevoir au moment de la conclusion de
l'opération (18). A défautd’unrevirementdeju-
risprudence, le 1égislateur devrait s’interroger
sur I'opportunité de laisser se développer un
contentieux a portée systémique encourageant
une contestation pas toujours empreinte de
bonne foi de la part des emprunteurs, eux-
mémes encouragés parl’activisme de certaines
officines. Voila une sanction jurisprudentielle
fondée sur une conception trés extensive de la
notion de loi d’ordre public économique qui
crée beaucoup de désordre.

TEG et emprunt structuré - point de départ
de la prescription (TGI Paris, 25 mars 2014,
n° 11/04698). — Afin de financer ses investisse-
ments, le département de Seine-Saint-Denis
avait contracté en 2004 un prét a long terme dé
45 millions d’euros & options multiples auprés
de la Depfa ACS Bank. L'option multiple signi-
fiait la possibilité pour 'emprunteur de choisi’
entre plusieurs formules de taux d’intérét, un
taux variable indexé sur I'Euribor, un taux fixé
ou un taux qualifié de « structuré ». Une pre-
miére utilisation du prét intervint en 2005 a taux
fixe mais avec des barriéres désactivantes €l
fonction de I’évolution de I'Euribor pour uné
période de cing ans, puis a taux fixe pourle reste
de la durée. En 2006, du fait de I'évolution d€

ﬁm:ﬁvcn une restructuration de cette tranche
Intervint sous forme d’un avenant qui substitua
unnouveau taux a celui applicable a ce tirage.

Lemprunteur poursuivit la banque en 2011,
principalement pour lui reprocher de n’avoir
pas mentionné le TEG sur cet avenant modi-
fiantla formule de taux initialement applicable.

En réponse a 'objection de la banque qui sou-
tenail que la prescription courait depuis la si-
gnature de la convention de prét initiale, anté-
rieure de plus de cing ans 2 'assignation, le
tribunal considéra que « si un avenant au
contratest conclu, qui modifieletaux applicable,
le point de départ de I'action en nullité de Ia sti-
pulation contenue dans cetavenantestla date de
conclusion dudit avenant, ce d’autant plus que
certaines options de taux étaientrenvoyées a la
date d’utilisation du prét et n’étaient pas
connues lors de la signature de I'acte initial.

Aprés avoir rappelé que le TEG doit étre indi-
qué, y compris lorsqu’il s’agit d’un taux varia-
ble, méme si «Ja fonction informative de la men-
tion est moins compléie dans cette hypothése »,
le tribunal indique qu’il en va de méme sile taux
est un taux structuré, puis constatant que le
TEGn’apas été indiqué dans’avenant de 2006,
ni dans aucun écrit échangé entre les parties, il
substitue le taux légal au taux conventionnel
par des motifs rappelant, sans nuance, la juris-
prudence générale sur ce point (# 003).

C’est toutefois s’éloigner de ce qu’ajugéla pre-
miére chambre civile de la Cour de cassa-
tion (19)dans un castrés proche;laloin’impose
pas au préteur, en cas de stipulation de révision
d’un taux d’intérét originel selon I'évolution
d’un indice objectif, d'informer 'emprunteur
de la modification du TEG résultant d’une telle

§ EXTRAITS o
» 003 TG Paris, 25 mars 2014, n° 11/04698

« L'exigence d’un écrit mentionnant le taux effectif
global est une condition de validité de la stipulation
d'intéréts, a défaut de laquelle le taux d'intérét légal
est substitué, 4 compter de fa date du prét, au taux
conventionnel, sans qu’ily ait lieu de rechercher si
'omission de la mention est de nature 4 induire
l'emprunteur en erreur sur les conditions du prét.
Cette solution constante est parfaitement connue
des acteurs du systéme bancaire, en particulier

des banquiers dispensateurs de crédit.

Le seul fait que cefte sanction puisse entrainer dans
certains cas, pour les emprunteurs, un “effet ’au-
baine” ne constitue pas un motif objectif permettant
de I'écarter, alors qu'elle est la conséquence juri-
dique du non-respect d’une condition de validité

de la stipulation ».

révision. Ceci est parfaitementlogique pui sque
Iindication du TEG n’a de sens que pour per-
meitre & 'emprunteur de pouvoir valablement
comparer des offres concurrentes avant de
s’engager, et devient ainsi sans utilité ni fonde-
ment lorsque le crédit est déja utilisé et qu’une
simple variation du taux intervient, conformé-
mentau contratetaladécision del’emprunteur
qui a le libre choix du taux applicable.

Il - RESPONSABILITE

Swap, devoir d’information et de conseil
(TGIParis, 28 janv. 2014, n° 10/03746). - Pour
couvrir son risque de taux au titre de trois em-
prunts contractés aupres de trois banques dif-
férentes, I'établissement public Lille Métropole
Communauté urbaine signa avecla Royal Bank
of Scotland trois swaps de taux d’intéréts. Sou-
haitant renégocier les termes des swaps et n'y
parvenant pas, le client assigna la banque pour
obtenir I'annulation des contrats et, A titre sub-
sidiaire, leur résolution judiciaire avec dom-
mages et intéréts. Les arguments mis en avant
s’appuyaient sur le dol, I'erreur, le caractére
spéculatif des contrats, le défaut de pouvoir du
signataire pour signer des contrats spéculatifs,
des pratiques commerciales trompeuses, le dé-
faut d'information et de mise en garde...

Le tribunal examine attentivement les condi-
tions des trois swaps, la qualité des informa-
tions fournies et conclutdansles trois cas au fait
que le client connaissait I'existence d’un aléa
concernant les formules de taux et, rappelant
que «l'aléa est exclusif de I'erreur » déboute sur
le fondement de I'erreur et du dol par rapport
aux dispositions de la circulaire du 15 septem-
bre 1992 sur les opérations de couverture. Il
écarte aussi tout dol ou erreur sur les condi-
tions financiéres de la négociation rappelant
que I'absence de « coiits de transaction lors de
la conclusion des swaps ne signifiait pas que la
banque ne percevait pas de rémunération sous
forme de marge ».

Largument du défaut de capacité de la commu-
nauté urbaine est aussi écarté au visa de I'article
L. 5215-19 du Code général des collectivités ter-
ritoriales et du fait que « ce sont bien en I'espéce
des motifs d'intérét général qui ont présidé a la
conclusion des contrats, qui étaient adossés et di-
mensionnés sur des contrats de dette précisé-
ment identifiés, I’objectif poursuivi étant de
réduire le taux finalement a la charge de la collec-
tivité ». 1 'est tout autant sur le fondement de la
circulaire de 1992, aux termes d’une analyse ap-
profondie tant de cette circulaire que des décla-
rations faite par le client dans les documents
contractuels reconnaissant expressément le ca-
ractéred’opérations de couverture de ces swaps.
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(19) Cass. 1= civ., 20 déc.
2007, n° 06-14.690.
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Aprés avoir rappelé que le manquement éven-
tuel aux devoirs d’information, de conseil et de
mise en garde sont des obligations précontrac-
tuelles qui ne peuvent par conséquent aboutir,
en cas de non-respect, i la résolution d'un
contrat, le tribunal écarte également l'argu-
ment selon lequel les swaps avaient une valeur
négative a la date de leur signature, informa-
tion qui ne lui aurait pas été communiquée se-
lon le demandeur, rappelant ici encore que la
violation d"une obligation d’information, asup-
poser méme l'information pertinente, est aussi
une obligation précontractuelle ne pouvant
fonder la résolution d’'un contrat.

Ensuite, le tribunal écarte un devoir de mise en
garde du fait qu'il reconnait  la communauté
urbainela qualité de client averti, s'étant déjali-
vrée 3 de nombreuses opérations similaires,
s’appuyant sur des services internes et ex-
ternes compétents. En revanche, soulignant
que tant les dispositions de I'article L. 321-1 du
Codemonétaire et financierrelatifalanégocia-
tion pour compte propre, que celles de l'article
L. 533-4 du méme code relatif aux régles de
bonne conduite ou encore celles de I'article
321-46 du réglement général de ’Autorité des
marchés financiers, n'imposent a la banque un
devoir général de conseil, il considére qu’une
telle obligation de conseil a bien été contractée
compte tenu du fait que les présentations com-
merciales faites au client comportaient des re-
commandations personnalisées (# 004} orien-
tant la société vers des solutions présentées
comme adaptées a sa situation. Laffirmation
surprend. Il est contradictoire de qualifier
I'opération de négociation pour compte pro-
pre, de relever les clauses du contrat qui écar-
tenttoute obligation de conseil, pour ensuite ju-
ger que le caractére personnalisé de la
présentation et la mise en avant de solutions
possibles, ce qui parait la moindre des choses
de la part d’'une banque envers son client, tra-
duisent un accord implicite de la banque pour
souscrire une obligation de conseil.

Le tribunal examine alors, mais sous I'angle de
I'obligation d’'information, I'absence de commu-
nication par la banque de la vdlorisation des
swaps a la date de leur conclusion. S’appuyant
sur un avis de la Cour des comptes sur ce point,
ilretient que cesilence constitueunmancuement
4 son obligation d'information. Il retient égale-
ment contre la banque le fait que celle-ci n‘avait
pas communicué, pour I'un des swaps qui, en
fait, en restructurait un précédent, de comparai-
sonentrelavalorisation duswap avantréaména-
gement et apres, ainsi que le fait que les cours a
terme du dollar contre francs suisses n’avaient
pas été communiqués, alors qu'il s agissait, selon
le tribunal, d’une information pertinente.

 EXTRAITS o
» 004 TG Paris, 28 janv. 2014, n° 10/03746

« Il résulte de ces éléments que la souscription des
produits s’est bien accompagnée de conseils, et que
la société RBS était débitrice, envers LCMU, d’une
obligation de conseil ; il importe peu que les
contrats contiennent des clauses générales I'exoné-
rant d’une telle obligation, dés lors que celle-ci se
déduit de I'économie des conventions, la clause
d’exonération prévoyant au surplus qu'elle ne s'ap-
plique qu’en I'absence de convention écrite entre
les parties, imposant des obligations positives
contraires. Il est également indifférent qu'aucune
rémunération spécifique ait été prévue ».

¥ 005 TG Paris, 28 janv. 2014, n° 10/03746

« La société RBS, si elle a, dans une proposition de
mai 2007, mentionné au titre des inconvénients que le
taux protégé n'était pas protégé a la hausse, et que la
structure était conditionnée au “fixing du USD/CHF”,
avec des simulations, n'a & aucun moment indiqué
quel était lintérét pour LMCU, par rapport au contrat
de couverture existant déja entre les parties, de Iajout
de cette indexation , il $'ensuit qu'en proposant a
LMGU fa conclusion d’un tel contrat, la société RBS a
manqué a son devoir de conseil ».

T’affirmation ne convainc pas concernant
I'obligation de communiquer la valorisation
d’un swap a sa conclusion ; en effet, par
construction, lors de sa conclusion, les termes
du swap reflétentles conditions de marché plus
les frais et la rémunération de la banque qui
sont inclus dans les termes de I’échange pro-
posé. Afficher la valorisation initiale revient a
contraindre 4 afficherlamarge commercialede
la banque. Or, aucune régle de droit positif,
bien au contraire, ne contraint un commergant
aafficher samarge. La protection du client s’ef-
fectue par la mise en concurrence de plusieurs
banques, ce que ne manquent pas de faire les
clients, et particuliérement les collectivités pu-
bliques qui organisent des appels d’offres
avant de contracter.

Restait au tribunal & vérifier que le devoir de
conseil qu’il avait mis a la charge de la banque
avait bien été rempli. Selon lui, ce devoir « obli-
geait la société RBS a proposer des produits
adaptésalasituationde LMCU». S'ilestime qué,
pour deux des trois swaps, ce devoir de conseil
a été respecté, en revanche, il considere que
pour 'un d’entre eux le choix d’une formulée
d’indexation liée au dollar et au franc suisse N
satisfaisait pas & son obligation de conseil, faut€
d’avoir indiqué en quoi consistait 'intérét du
client & une telle formutle (# 005). La motivation
ne laisse pas d’inquiéter pour le futur ; en effet
tant laffirmation d'un devoir de conseil que 1€
contenuméme de ce qu’aurait di &tre le conséll
pour le tribunal déroutent. Elle brouille les €

—

peres qu’avait patiemment construits la juris-
E.:Q.o:oP qui avail, sauf convention contraire
Em:m.mmwm\ écarté le devoir de conseil du ban-
quier, qui le conduit & une immixtion dans les
mm”mq,mm deson clienteta une obligation trés dif-
ficile & remplir lorsqu'il agit pour compte pro-
pre, pour affirmer le devoir d’information
loyale et objective et celui de mise en garde, en
fonction du caractére spéculatif ou non de
Hdvmnmao: et du caracteére averti ou non du
client. 1l est dangereux de venir semer la confu-
sion sur les obligations de chacun, rendant to-
talement imprévisibles les solutions applica-
bles. De méme, il est surprenant de considérer
quelaseule présentation d'une formule de cou-
verture, qui devait aussi et nécessairement pré-
senter des avantages et pas seulement des in-
convénients, constitue un défaut de conseil. Le
client’aura pourtantchoisie. Voild une concep-
tion du devoir de conseil qui conduitle tribunal
lui-méme & se faire juge en opportunité.

Cheéque frauduleux et responsabilité ban-
caire (Cass. com., 28janv. 2014, n° 12-279.01).
—Legérant associé d’'une sociélé mise en redres-
sement puis en licquidation judiciaires s’est re-
tourné contre la banque, dont la société était
cliente, en réparation du préjudice prétendu-
ment personnel que celle-ci lui aurait causé en
procédant au paiement de nombreux chéques
frauduleusement établis par la comptable de la
société, qui avait imité sa signature. Le litige a
trait a une question relativement classique, celle
delaresponsabilité du banquier, tiré de chéques
fauxdéslorigine. Envertudel’obligation deres-
titution pesant sur le banquier en sa qualité de
dépositaire, celui-ci est en principe pleinement
responsable lorsqu’il paye de tels chéques, 4 la
différence de la situation ot il a payé un chéque
initialement régulier mais falsifié ensuite.
Conformément au droit commun de la respon-
sabilité, 1a banque peut toutefois se dégager de
saresponsabilité si elle démontre une faute dela
part du titulaire du compte. C’est une telle faute
qu'avait retenue, en l'espéce, la cour d’appel en
observant que le gérant était tenu de vérifier les
agissements de sa comptable et lui avait laissé
une trop grande latitude d’action allant jusqu’a
I'autoriser a signer des chéques en imitant sa si-
gnature. Pour la Cour de cassation, ce constat
demeurait cependant insuffisant pour exonérer
la banque de sa responsabilité alors que la cour
d’appel n’a pas précisé en quoi la faute commise
parle titulaire du compte constituaitla cause ex-
clusive du dommage. La solution marque un
alourdissement delaresponsabilité dubanquier
puisque celui-cine semble dorénavantplus pou-
voir bénéficier d'une exonération partielle de
responsabilité au cas ol son client a, par son
comportement fautif, simplement contribué au
dommage, mais uniquement d'une exonération

compleéte a condition qu'il puisse démontrer que
son client en est seul responsable. A défaut de
texte en ce sens, on ne voit pas quelles raisons
peuvent justifier de dévier ainsi des principes
généraux du droit dela responsabilité civile. Les
chéques sefontheureusement progressivement
de plus en plus rares, méme en France.

Swap de taux en couverture du Livret A
(T.com. Paris, 30janv. 2014, n° 2012/008613).
- Une société d’économie mixte regroupant
sept collectivités locales de la Réunion et
construisant des logements sociaux avait passé
avec une banque, apres avoir procédé a un ap-
pel d’offres auprés de plusieurs établissements,
un swap de taux d'intéréts ayant pour objet de
laprémunir contre lerisque de variation de taux
delamoitié de ses encours definancements, ob-
tenus aupres de la Caisse des dépdts et consi-
gnations et variant avec ceux du Livret A. Le
swap ayant été conclu en ao(t 2008 sur un no-
tionnel de 60 millions d’euros, le client recevait
pendant vingt ans le taux du Livret A, lui-méme
variable, et payait a la banque un taux fixe de
3,35 % pendant trois ans, puis sur le reste de la
durée un taux variable enfermé dans un corri-
dor au plancher de 3,35 % et au plafond de
5,70 %, dénommé « taux structuré ». Le 17 jan-

vier 2012, la premiére majoration du taux a
payer par le client intervint, ce qui entraina im-

médiatement de sa part I’assignation de la

banque a qui il reprocha des manceuvres dolo-

sives pour I'avoir conduit & contracter le swap,

une violation de ses obligations d’information,

de conseil et de mise en garde justifiant, selon

luj, larésolution del’opération ou a toutle moins

des dommages-intéréts. Parmiles propositions

initiales dela banque figurait aussila possibilité

pour le client de payer un taux fixe (3,97 %) au

lieu du taux structuré, mais il n’avait pas retenu

cette formule.

Le tribunal écarte le grief de dol en décorti-
quant minutieusement le processus de négo-
ciation, la demande du client etles réponses de
la banque qui correspondaient exactement a
ses demandes ; selon le client, la banque avait
poussé celui-ci a retenir le taux structuré, de
préférence a un taux fixe, car il aurait été plus
rémunérateur pourla banque au sens ou, selon
lui, le swap incorporait des options cachées,
source de profit supplémentaire. Le tribunal
écarte 'argument en relevant, justement, que
cette affirmation sur I'existence d’options « ne
repose sur aucun élément concret» et « qu'iln’y
aaucune option, ou droit susceptible d’exercice
sans obligation de le faire, au bénéfice de I'une
oulautre des parties ; que le mécanisme est trés
simple : il n’y a qu’un contrat d’échange de
taux». IZargument sur I’existence d’options ca-
chées, que 'on voit fleurir en cette période, re-
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(20) CA Paris, 26 sept. 2013,
n°11/19539, Dr. & patr. 2014,
n° 234, p. 67.

pose sur une confusion. En effet, le calcul du
prix d'un swap, c’est-a-dire la fixation des
termes del’échange, peut reposer en partie sur
un calcul analogue a celui utilisé pour la valori-
sation des options. Il ne comporte pas pour au-
tant des options au sens d’une opération ol le
bénéficiaire de 'option aurait le droit, sans en
avoir I'obligation, d’exercer un droit. Le swap
reste un simple contrat d’échange ot le mon-
tant versé par chacun des coéchangistes est le
résultat d’une formule contractuelle qui est,
pour celui ou ceux qui payentlajambe variable,
une simple indexation.

La demande de résolution du contrat est aussi
écartée, la violation alléguée a des obligations
précontractuelles ne pouvant fonder la résolu-
tion d’un contrat sur le fondement de I’article
1184 du Code civil ; de méme, 'absence de pro-
positions derestructurationjugées sérieuses par
le client ne peut davantage fonder la résolution
du contrat, la banque n’ayant contracté aucune
obligation de restructuration des opérations.

Revenantalors surla demande de dommages et
intéréts pour violation alléguée des obligations
d’information, de mise en garde et de conseil, le
tribunal reléve que le client était bien non averti
en la matiére mais que 'opération n’était pas
spéculative en ce qu’elle comportaitun taux pla-
fond. Il écarte dés lors toute obligation de mise
en garde a la charge de la banque. Concernant
le devoir d’information, reprenant la présenta-
tion faite par la banque au client retracant les
avantages et les inconvénients de chaque for-
mule (taux fixe ou taux structuré), le tribunal la
Jjuge «exempte de vice, exacte et non trompeuse
ct parfaitement adaptée a I'information d’une
personnenonavertie desrisques de ce produit .

Restait & examiner un dernier argument, I'ap-
plicabilité des articles L. 321-1 et L. 533-1 du
Code monétaire et financier et 314-3 et 314-76
du réglement général de I’ Autorité des mar-
chés financiers (AMF). Le tribunal juge que ces
textes, qui affirment 1"obligation de servir au
mieux les intéréts des clients, sont, selon lui,
désormais applicables, y compris lorsque la
banque agit pour compte propre (¥ 006), mais
estime que la banque a rempli ses obligations
en répondant précisément aux demandes de
son client et en lui donnant toutes les informa-
tions utiles. Concernant l'article 314-76 du re-
glement général de 'AMF, d’oti le client enten-
dait tirer une obligation pour la banque de
divulguer sarémunération, le tribunal juge que
cet article ne vise que les redistributions de ré-
munérations ou commissions entre interve-
nants a une opération et retient, aux termes
d’une argumentation précise, une interpréta-
tion écartant une telle obligation (¥ 007).

 ExTRATTs oo

» 006 T. com. Paris, 30 janv. 2014, n° 2012/008613
« Attendu qu'effectivement les textes rappelés ci-
dessus sont applicables aux banques en I'espéce, y
compris en cas de “négociation pour compte pro-
pre” (définie par I'article D. 321-1 du Code moné-
taire et financier comme le “fait de conclure des
transactions portant sur un ou plusieurs instru-
ments financiers en engageant ses propres capi-
taux”), dés lors que, selon I'article L. 321-1 du Code
monétaire et financier, la négociation pour compte
propre est citée parmi les services
d'investissement ».

# 007 T. com. Paris, 30 janv. 2014, n° 2012/008613
« L'obligation de servir au mieux l'intérét de son
client implique pas en toutes circonstances 'obli-
gation pour le PSI de divulguer sa rémunération,
qu'en effet, si I'on comprend aisément une telle obli-
gation lorsque le PSI exécute un ordre du client, if
apparalt que, si une telle régle devait s'appliquer &
des opérations pour compte propre, elle ne pourrait
viser que la marge escomptée du PSI, marge qui est
parfois aléatoire mais est nécessairement dépen-
dante de l'estimation par le PSI de la valeur du
risque propre qu'il va prendre ; qu’une telle solution,
trés difficile 4 mettre pratiquement en ceuvre, ne
pourrait étre retenue qu'en présence d’un texte clair
en ce sens qui donnerait des indications sur le mode
de détermination  retenir pour que l'information
donnée soit utile au client, significative et vérifiable.
Attendu que force est d'admettre que les directives
précitées (directives 2004/39/CE du 24 avril 2004 et
2006/73/GE du 10 aodit 2006), si elles postulent, y
compris pour les opérations pour compte propre,
l'obligation d'agir au mieux des intéréts du client,
ny incluent pas expressément l'obligation pour le
PSI de faire connaitre ses marges pour ces opéra-
tions spécifiques ; que bien au contraire la directive
2006/73/CE, en son considérant 70, a pris soin de
préciser que les normes et procédures de meilleure
exécution doivent étre adaptées selon les spécifici-
s des instruments financiers, notamment pour les
instruments sur mesure OTC »,

Il observe ausurplus quele client n’avait jamais
demandé¢, avant cette instance, a la banque de
lui révéler sa rémunération et qu’il ne jus
pas d’un préjudice que cette omission lui a
causé, alors que, apres Iavoir mis en conc
rence, elle a pu juger de la compétitivité de |
fre retenue,

Voila certainement une approche beaucoup plus
conforme alaréalité des régles applicables et qui
s’éloigne a juste titre d’une certaine jurispru”
dence qui a cru pouvoir trouver dans une réfé-
rence & un devoir général de loyaulé et transpa”
rence, une obligation pour la banque de révélet
«la maniére dont elle va se rémunérer » (20).

Devoir d’information sur les risques
imprévisibles (Cass. com., 11 févr, 2014,
n°® 12-26.083). - Un pharmacien avait, a l'aide
d'un emprunt a dix ans remboursable in fine,
mcmmz.z. en 1991, & des parts de société civile
prepondérance immobiliére (SCPI). Les actifs
de cette société civile se composaient de loge-
ments construits prés du parc Disney a Marne-
la-Vallée pour le personnel du parc et pour les-
quels la société Eu rodisney avait donné une
garantie d'occupation de neuf ans. Cependant,
la société n‘allait pas tenir ses engagements, le
marché immol itaussi connaitre i cette
période un véritable décrochage, sibien que les
parts dela SCP allaient perdre la moitié de leur
valeur. Le souscripteur poursuivit alors sa
banque, qu’une premiére courd’appel exonéra
de sa responsabilité, en relevant que l'opéra-
tion n’était pas spéculative et n‘emportait deés
lors pas d’obligation de mise en garde et que
I'information délivrée était certes optimiste
mais n’était pas pour autant inexacte, menson-
geére ou oire. La Cour de cassation, dans
une premiére décision du 14 décembre
2010(21), devait casser, estimant qu’en applica-
tion de I'article 1147 du Code civil, la cour avait
omis de « rechercher si I'information délivrée
était cohérente avec I'investissement proposé et
mentionnait le cas échéant les caractéristiques
les moins favorables et les risques inhérents aux
options qui peuvent étre le corollaire des avan-
tages énoncés ». La cour de renvoi n’allait pas
s’incliner et rejeta & nouveau la demande du
souscripteur, ce qui donna lieu 4 un nouveau
pourvoi et & une nouvelle cassation.

La cour d’appel estima que toute l'information
utileavaitété délivrée ausouscripteur et quilne
pouvait étre reproché 3 la banque de n’avoir
pas prévu qu’Eurodisney ferait défaut i ses en-
gagements de garantie et que le marché immo-
bilier s’effondrerait. La réponse de la Cour de
cassation est cinglante et inquiétante 2 la fois
puisqu’elle affirme, au visa de I'article 1147 du
Code civil, qu’« en statuant ainsi, alors que le
prestataire de services d’investissement est
tenu, a I'égard de son client, d’une obligation
d’information portant, le cas échéant sur les
risques inhérents au placement proposé, leur
chance de réalisation fiit-elle imprévisible, la
cour a violé le texte susvisé ». 1l est difficile de
considérer que l'obligation d’information doit
inclure I'imprévisible, dont la nature est juste-
ment de ne pouvoir étre prévu ! D’ordinaire,
Yimprévisibilité caractérise I'un des critéres es-
sentiels de la force majeure, qui est une cause
d’exonération de la responsabilité.

La Cour de cassation poursuit sa censure, sur le
fondement du méme texte, pour casser de nou-
{veau surla base d’une autre branche du moyen,

o
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qui soulignait notamment que la cour d"appel
avait retenu que la note d'information visée par
la Commission des opérations de bourse el les
statuts de la SCPI énongaient clairement que les
associés étaient exposés & supporter les pertes
éventuelles & proportion de lelrs parts. Pour la
Courdecassation, «en se déterminant ains , Sans
rechercher, commeelle y étaiti nvitée, sila propo-
sition commerciale personnalisée adress, 2parla
banque & M. B en vue de la souscription de parts
de SCPI mentionnait les risques inhérents i 'in-
vestissementproposé quipouvaient étre le corol-
laire des avantages annoncés, la cour d’appel a
privé sa décision de base légale ». Ainsi, pour la
Cour, les risques doivent étre mentionnés dans
la proposition commerciale dela banque, méme
s'ils sont déja clairement indiqués dansles docu-
ments remis simultanément au souscripteur.

Nous voulons espérer qu’il s’agit d’un arrét
d’espéce, tant une telle jurisprudence condui-
raita encourager le contentieux etl'irresponsa-
bilité des investisseurs !

Enquéte préalable sur I’'expérience et la
situation financiére de I'investisseur (Cass.
com., 11 mars 2014, n° 13-10.465). - Le
contentieux autour du fonds d’investissement
Bénéfic continue d’alimenter la jurispru-
dence (22). Larrét rendu par la cour d’appel de
Caen, sur renvoi aprés cassation (23), est 4 son
tour cassé. Lenjeu, cette fois, n’était plus de sa-
voir sila banque, qui avait proposé a son client
de souscrire des parts du fonds commun de
placement Bénéfic, était tenue vis-a-vis de ce-
lui-cid’une obligation de mise en garde et si clle
avait satisfait a son obligation d’information
quant aux caractéristiques du placement pro-
posé. La Cour de cassation retient en effet que
le produit ne présentait pas un caractére spécu-
latif obligeant la banque & prévenir son client
qu’il s’exposait & des risques particuliers. Les
caractéristiques du produit étaient détaillées
parlanotice d'information visée 3 Vépoque par
la Commission des opérations de bourse dont
lesouscripteur avait reconnu avoir regucopiea
chaque souscription. Elles étaient également
présentées par les documents publicitaires re-
mis par la banque au souscripteur, et cela de
fagon parfaitement cohérente avec la notice
d’information. Pour la Cour de cassation, la
cour d’appel a donc pu déduire & bon droit de
ces constatations que la banque avait satisfait a
son obligation d’information quant aux carac-
téristicques du placement proposé.

La vraie difficulté était ailleurs. Elle consistait 4
appreécier si la banque s'¢tait enquise de facon
suffisante de 'expérience du souscripteur en
matiére d’investissement et de sa situation fi-
nanciere. Pour la cour d’appel, il ressortait du

(21) Cass. com., 14 déc,
2010, n° 10-10.165.

(22) V. pour Varrét
emblémalique, Cass. com,,
15 juin 2010, n° 09-67.415,
Société Banque Postale ¢/
Association CLCV, RD
bancaire et fin. 2010, comm.
197, obs. M. Starck.

(23) Cass. com., 19 janv,
2010, n° 09-10.627.
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(24) J.-P. Mattout, Droit
bancaire international, Revue
Banque Editeur, 4° éd., 2009,
n° 453.

diagnostic financier réalisé parla banque avant
la souscription des parts, que son client était
prét a prendre un minimum de risques du ni-
veau de ceux inhérents aux produits proposés.
La cour relevait encore que la perte subie par la
suite par le client n’était pas due au caractére
trop risqué du produit mais ala chute brutale et
non prévisible de la bourse. De telles constata-
tions sont cependantjugées insuffisantes parla
Chambre commerciale pour établir, sans hési-
tation, que la banque s’était correctement
acquittée de son devoir d’apprécier tant la si-
tuation financiére que l'expérience d’investis-
sement de son client.

Swap de taux, nullité, erreur et dol (CA Paris,
pole 65, ch. 5, 3 avr. 2014, n° 13/03780). - Un
client classé professionnel par son banquier (en
application des dispositions des articles L. 533-
16 et L. 533-20, D. 533-11 et D. 533-13 du Code
monétaire et financier et 314-4 et suivants dure-
glement général de I’Autorité des marchés fi-
nanciers), etayant denombreux contrats de cré-
dit-bail & taux variable en cours, a contracté, le 2
octobre 2008, un swap de taux avec sa banque.
1l recevait le taux variable et payait en échange
un taux fixe de 3,78 %. Les taux ayant fortement
baissé apres la faillite de Lehman Brothers, le 15
septembre 2008, il recut un taux variable trés
bas, ce qui I'incita a remettre en cause 'opéra-
tion. Débouté en premiére instance, il allait'étre
de nouveau par la cour d’appel.

Une premiére contestation portait sur le fait
que le contrat cadre FBE qui devait étre signé,
ne le fut jamais, seule une préconfirmation de
V'opération reprenant ses caractéristiques es-
sentielles, puis une confirmation adressée
quelques jours apres par la banque et retour-
née signée par le client, matérialisant I’accord
des parties. La cour estima que dans la mesure
ou la confirmation, bien signée par les deux
parties, faisait référence a la convention-cadre
FBE ilimportait peu en définitive cue cette der-
niére n’ait pas éLé signée. S’agissant d'un texte
standard, que la société avait d’ailleurs déja si-
gné avec une autre banque pour une autre opé-
ration, il était aisé de considérer qu'’il avait été
incorporé par référence a la confirmation, qui,
par ailleurs, contenait tous les éléments essen-
tiels de l'opération, et particuliérement le fait
quelabanque avaitledroitunilatéral de dénon-
cer la convention de swap, spécificité qui avait
le mérite d’en diminuer le cotit pour le client.

La cour écarte ensuite l’allégation selon la-
quelle la banque aurait su, au moment de la si-
gnature duswap, queles taux allaients’orienter
ala baisse et aurait ainsi trompé son client, es-
timantquelasociéténerapportait pasla preuve
quelabanque « avait connaissance d’une baisse

certaine et durable des taux a la date de la
conclusion du contrat et qu’elle lui a fait croire a
une hausse inéluctable des taux ».

Elle refuse de considérer que la banque n’avait
pas informé son client que, en cas de sortie an-
ticipée du contrat, il pourrait payer ou recevoir
une soulte, affirmant au passage « qu’il est
constant qu’une soulte ne pouvait étre calculée a
ce stade des relations contractuelles ». Ce point
sur I'absence de quantification de la soulte
éventuelle due lors de la conclusion de 'opéra-
tion estsouventinvoquédans ce type deconten-
tieux ; or cette soulte, autrement dénommée
«valeur deremplacement » ou encore «markto :
market», estle coiit, au moment de la résiliation
anticipée du contrat, de la conclusion d’une
opération similaire pour le reste de la durée et
dépend nécessairement des conditions du
marchéaumoment delarésiliation (24); sesmo-
dalités de calcul sont prévues dans la conven-
tion-cadre, maisson calcul esteffectivementim-
possible au moment de la conclusion. La coura
le mérite de l'affirmer clairement.

La société prétendait ensuite que la faculté de
résiliation unilatérale ouverte alabanque al'is-
sue de chaque période trimestrielle supprimait
tout aléa pour elle et constituait une condition
potestative justifiant I’annulation de 'opéra-
tion. lIne futpas difficile pourla cour de consta-
ter quelabanque continuaita supporter un aléa
pendant la période d’exécution du contrat et
que l'aléa résultait de I'impossibilité pour la
banque de connaitre le taux d’intérét variable
applicable danslefutur. Deplus, lafaculté deré-
siliation unilatérale de la banque ne constituait
pas une condition de ’exécution du contrat et
ne pouvait entrainer 'annulation du contrat.

Enfin, constatant que I'opération n’était pas
spéculative et que toute I'information utile avait
été donnée, elle écarte également les griefsrela-
tifs au devoir d'information et de mise en garde.
Ala demande, nouvelle en appel, concernant la
rémunération de la banque dans I'opération,
elle conslate, techniquement, que la demande
est irrecevable faute d’avoir été reprise dans le
dispositif des conclusions d’appel et ajoute, au
surplus, quesi cette demanden’a pas été formu-
lée en premiére instance, ¢’est parce que cette
information n’était pas nécessaire & une conclu-
sion éclairée du swap. La non-révélation de 12
rémunération delabanque ne peutdéslors étre
considérée comme un manquement de celle-Cl
4 son devoir d’information.

IV - OPERATIONS INTERNATIONALES

Localisation du préjudice financier et com”
pétence en matiere délictuelle (Cass. com-

7janv. 2014, n° 11-24.157) (25). - Les investis-
sements étant réalisés de plus en plus souvent
sur une base transfrontiére, il n’est pas éton-
nantquele contentieux relatifau préjudice sus-
nmccd_m d’étre subi par des investisseurs porte
réguliérement sur les questions de conflits de
compétence. Dans un contexte européen, le ré-
glement n° 44/2001/CE du 22 décembre 2000,
ditréglement « BruxellesI» fournitles clés pour
résoudre ces conflits, bien qu’ellesnesoientpas
toujours d'une interprétation évidente en pré-
sence de préjudices financiers. Dans un arrét
du 7 janvier 2014, la Chambre commerciale de
la Cour de cassation a I'occasion, pour la se-
conde fois dans une affaire concernant une vic-
time des fraudes de M. Madoff (26), de préciser
la maniére dont il convient de comprendre les
régles de compétence prévues parleréglement
«Bruxelles I » en matiére de responsabilité dé-
lictuelle et de procédures connexes.

Un investisseur, domicilié en France, a souscrit
par l'intermédiaire d'une banque frangaise des
actions de la SICAV Luxalpha, une société
luxembourgeoise dontles actifs étaient géréspar
unesociétéaméricaine contrélée par M. Madoft.
Ayantappris quela SICAV avait perdul’essentiel
deses actifs, suite aux agissementsfrauduleuxde
M. Madoff, cet investisseur s’est retourné, de-
vant la cour d’appel de Paris, tant contre la
banque francaise, auprés de laquelle il avait son
compte-titres, que contre la société UBS Luxem-
bourg, de droit luxembourgeois, en sa qualité de
dépositaire dela SICAV. La premiére action était
fondée sur la responsabilité contractuelle, la se-
conde sur une faute délictuclle.

L’action de l'investisseur contre UBS Luxem-
bourg se fondait d’abord sur 'option offerte
par l'article 5, paragraphe 3, du réglement
«BruxellesI», en présence d’un délit complexe,
d’agir non seulement devant les tribunaux du
domicile du défendeur mais encore devant le
tribunal du lieu ot le fait dommageable s’est
produit. Depuis I'arrét « Mines de potasse » de
la Cour de justice (27), il est acquis que la loca-
lisation dufait dommageable vise tantle fait gé-
nérateur de celui-ci que son résultat en raison
du «rapport étroit entre les éléments constitutifs
de toute responsabilité ». 1 s’agit de sélection-
ner ainsilajuridiction ayantunlien de rattache-
ment particulierement étroit avec le litige dans
lebutd’une meilleure organisation du proceés et
dela preuve. Or, pour la cour d’appel, approu-
vée par la Cour de cassation, le lieu o1 sétait
produit, en I'espece, le dommage correspon-
daitnécessairement aulieu dela perte des actifs
de la SICAV Luxalpha, c’est-a-dire le Luxem-
bourg. En d’autres mots, le lieu ot se trouve le
patrimoine de l'investisseur, qui enregistre par
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la suite cette perte, ne compte pas, Cette solu-
tion se situe dans la droite ligne de I’arrét
«Kronhofer » de la Cour de justice dans lequel
celle-ci a considéré que I'article 5, para-
graphe 3, du réglement « Bruxelles [ » ne pou-
vait conduire & désigner le tribunal du domicile
du demandeur « ou serait localisé Ie centre de
son patrimoine au seul motif qu'il aurait subi en
ce lieu un préjudice financier résultant de la
Pperte d’éléments de son patrimoine intervenu et
subi dans un autre Etat » (28). Pour conforter sa
décision, la Cour de cassation retient que la
souscription des actions de la SICAV était éga-
lement intervenue au Luxembourg puisqu’elle
n’avait pu avoir lieu qu‘une fois que la SICAV
avait accepté les demandes de souscription.

Restait & savoir si la compétence des juridic-
tions francaises, écartée sur ce premier moyen,
ne pouvait étre fondée sur l'article 6, para-
graphe 1, du réglement « Bruxelles 1 » au motif
que les demandes formulées a1'égard des deux
banques, frangaise et luxembourgeoise, de-
vaient étre considérées comme intimement
connexes. En vertu de cette disposition, une
personne peut, en effet, &tre attraite devant le
tribunal compétent pour un codéfendeur a
condition que « les demandes soient lides entre
elles parun lien si étroit qu'il y a intérét a les ins-
truire et 4 les juger en méme temps afin d’éviter
des solutions qui pourraient étre inconciliables
siles causes étaient jugées séparément ». Le fait
queles deux demandes ne reposaient pas surle
meéme fondement et la circonstance qu’elles
n’étaient pas soumises nécessairement au
méme droit ne constituaient pas un obstacle di-
rimant a la connexité. Mais encore faut-il
qu’existe unréelrisque de décisions inconcilia-
bles si les demandes étaient jugées séparé-
ment. Il appartient aux juridictions du fond
d’apprécier 'existence d’un tel risque (29). La
cour d’'appel de Paris a estimé que ce danger
n’existait pas en I'espéce, puisqu’a supposer
méme quele tribunal luxembourgeois rejette la
demande en restitution contre la bancue dépo-
sitaire, une telle décision ne serait pas inconci-
liable avec une décision de condamnation dela
banque frangaise sur le fondement d’'une faute
contractuelle tenant & une insuffisance de l'in-
formation et du conseil sur les risques. Pour la
Cour de cassation, cette motivation justifie la
décision de la cour d’appel de Paris. Les solu-
tions retenues sont parfaitement orthodoxes
méme si certains ont pu considérer qu’elles
étaient peu favorables aux investisseurs . Mais
n’est-il pas normal qu’en placant son argent
dans des produits émis dans un autre Etat
membre, 'investisseur doive étre prét, le cas
échéant, a saisir aussi les tribunaux de cet Etat
'l estime qu’il y a subi un préjudice financier ?

-
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