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Bulletin

contre

Code civil suisse

Code civil francais

Chambre de commerce internationale

Conseil des Etats

Communauté européenne du charbon et de I'acier (ég.
Accord entre la Confédération suisse et la Communauté
européenne du charbon et de ’acier, du 22 juillet 1972; =RS
0.632.402)

Communautés européennes

Communauté économique européenne (ég. Accord entre la
Confédération suisse et la Communauté économique euro-
péenne, du 22 juillet 1972; = RS 0.632.401)

Commission fédérale des banques

Chemins de fer fédéraux

cependant

confer
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CF

ch.
CICE
CN
CO
cons.
cpr

CS
Cst.
Dalloz
DB
éd.
édit.
ég.

etc.
FAZ
FDIC
FEDUCI

FF
FJS
Fr.
FRN
GWB
habil.
IPR
IR
JdT
JOCE
JuS
JZ
KG
KWG
LB

LCart
LCD
LDIP

LFP

Conseil fédéral

chiffre

Cour de justice des Communautés européennes

Conseil national

Code des Obligations

considérant

comparer

Crédit Suisse

Constitution fédérale

Recueil Dalloz Sirey

Der Betrieb

édition

éditeur(s)

également

et caetera

Frankfurter Allgemeine Zeitung

Federal Deposit Insurance Corporation

Fondation pour I’étude du droit et des usages du commerce
international

Feuille fédérale

Fiche juridique suisse

francs suisses

Floating Rates Notes

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

(thése d”)habilitation

Internationales Privatrecht

Informations rapides

Journal des Tribunaux

Journal officiel des Communautés européennes

Juristische Schulung

Juristenzeitung

Kartellgesetz

Kreditwesengesetz

Loi fédérale sur les banques et les caisses d’épargne, du 8 no-
vembre 1934 (= RS 952.0)

Loi fédérale sur les cartels et organisations analogues, du
20 décembre 1985 (= RS 251)

Loi fédérale contre la concurrence déloyale, du 19 décembre
1987 (= RS 241)

Loi fédérale sur le droit international privé, du 18 décembre
1987 (= RS 291)

Loi fédérale sur les fonds de placement, du ler juillet 1966
(=RS 951.31)



LIBOR
litt.
LSPr

LT

n.
NIF
NJW
no.
NZZ
OB

OR

p.

PCC
PCCSPr
p.ex.
phr.

PLI
RDS
RO

RS
RSDA
RSDIC
RSJ
RUF
RVJ

s,
SAS
SBS
SC

SJ
SMGRU

Sp.
SPR
stén.
sS
suppl.
TDP
TF
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London Interbank Offered Rate

littera

Loi fédérale concernant la surveillance des prix, du 20 dé-
cembre 1985 (= RS 942.20)

Loi fédérale sur les droits de timbre, du 27 juin 1973
(=RS 641.1)

note

Note issuance facility

Neue Juristische Wochenschrift

numéro (marginal)

Neue Zircher Zeitung

Ordonnance d’exécution de la loi sur les banques et les caisses
d’épargne, du 17 mai 1972 (= RS 952.02)
Obligationenrecht (= CO)

page

Publications de la Commission suisse des cartels
Publications de la Commission suisse des cartels et du Pré-
posé a la surveillance des prix

par exemple

phrase

Practising Law Institute

Revue de droit suisse

Recueil officiel des lois fédérales

Recueil systématique

Revue suisse de droit des affaires

Revue suisse du droit international de la concurrence
Revue suisse de jurisprudence

Revolving underwriting facility

Revue valaisanne de jurisprudence

et suivant(e)

Société anonyme suisse

Société de Banque Suisse

Sommaires commentés

Semaine judiciaire

Schweizerische Mitteilungen iiber gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht

spécialement

Schweizerisches Privatrecht

sténographique

et suivant(e)s

supplément

Traité de droit privé suisse

Tribunal fédéral suisse
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th.
trad.
UBS

US.C.

UwG
Vol.
WM
WuR
ZGB
ZHR
ZKW
ZR

thése

traduction

Union de Banques Suisses

United States Code

Gesetz Uber den unlauteren Wettbewerb (= LCD)
Volume

Wertpapier-Mitteilungen

Wirtschaft und Recht

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (= CC)
Zeitschrift fur das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen

Blatter fiir zurcherische Rechtsprechung
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INTRODUCTION

1. Le contexte de la thése

La syndication est une institution souvent employée dans le domaine ban-
caire!, Il arrive en effet fréquemment que les banques décident de se regrou-
per en un consortium, afin de répartir entre elles les risques d’une opération
ou pour la réaliser lorsqu’elle implique la mise en ceuvre de moyens impor-
tants. Nous verrons aussi que la loi impose parfois aux banques la consti-
tution d’un syndicat pour des motifs analogues (cf. no 42).

Des syndicats peuvent par exemple se former lors de I'octroi de crédits
(emprunts par obligations, préts, accréditifs)?, lors de la constitution de
stretés (garanties bancaires, hypothéques)? ou lors de I'’émission de «note
issuance facilities» (cf. no 311 ss).

! Sur les notions de banque et d’activité bancaire, cf. surtout ATF 105/1979Ibp. 364 s.cons. 10b
(avec les nombreuses références citées), ainsi que I'art. 2a OB adopté par le Conseil fédéral le 23
aolt 1989 (RO 1989 1772). Sur cette disposition, cf. Rapport de gestion 1989 de la CFB, p. 159 ss;
Levy A., L'image du banquier dans la législation bancaire, in STEINAUER P.-H, (édit.), L’image de
I’homme en droit, Mélanges publiés par la Faculté de droit 4 'occasion du centenaire de I'Uni-
versité de Fribourg, Fribourg 1990, p. 297, sp. p. 308 ss. Eg. I’art. 2 al. | de I’Avant-projet du
Groupe d’étude chargé de réviser la loi sur les banques, a teneur duquel «est réputée banque toute
entreprise qui, a titre professionnel et pour son propre compte, accepte des fonds d’'un nombre
indéterminé de clients pour les préter 4 un nombre indéterminé d’emprunteurs». Sur cette dis-
position, cf. SCHOENLE, in L’avant-projet de la loi fédérale sur les banques, p. 8 ss.

2 Sur la syndication de crédits documentaires, cf, p.ex. Doum, in SAS 58/1986 p. 6 s. En général,
CHAMBRE DE COMMERCE INTERNATIONALE, Régles et usances uniformes relatives aux crédits docu-
mentaires (Révision 1983; brochure n° 400 de la CCl); TevinI bu PASQUIER S., Le crédit docu-
mentaire en droit suisse, Droits et obligations de la banque mandataire et assignée, th. Gené-
ve/Bale/Francfort-sur-le-Main 1990. Sur les emprunts par obligations, cf. les références infra
n. 174s.

3 C’est avant tout le domaine des garanties bancaires consortiales: cf. surtout Donm, Garanties,

p. 48 no 50 et p. 139 ss, 298 ss. Eg. BoHLEN; DESMET, p. 125 s.; KRONFOL, p. 13 85; VON WESTPHALEN,
p. 223,



II. L’objet de la these

Cette thése a pour objet la définition du role des banques qui occupent des
fonctions dirigeantes et gérantes dans les préts syndiqués. Il s’agit, d’une part,
du chef de file et de I’agent, dans ce que ’on appelle 1a syndication directe et,
d’autre part, de la banque primaire, dans ce que 1’on appelle la syndication
indirecte. Ces notions seront précisées dans la section que nous avons Spé-
cialement consacrée a la terminologie employée (cf. n° 58 ss).

I1 ressort de cette description que notre étude porte sur trois aspects parti-
culiers de la syndication dans le secteur bancaire:

1. Notreanalyse a d’abord pour cadre les syndicats dont le contrat de base est
un contrat de prét conclu entre une ou plusieurs banques et un emprunteur.
Cette formule appelle deux précisions:

a. Il serait certes intéressant de comparer systématiquement les roles que
peuvent jouer les banques chaque fois qu’elles participent ensemble, direc-
tement ou indirectement, 4 une opération de financement*, Une démarche
de ce genre risque cependant d’alourdir ’exposé et de nous amener a rap-
procher des situations trop dissemblables. C’est pourquoi nous ne relé verons
les analogies avec les autres syndicats de crédit que lorsque —~ et dans la
mesure oll — cela nous permettra de préciser la position du chef de file, de
I’agent et de la banque primaire dans les contrats de prét syndiqués
(cf. n° 273 ss).

b. Dans la pratique, on confond souvent deux notions sur lesquelles d’ail-
leurs nous reviendrons. Il s’agit de celles:

— de syndication indirecte, o une seule banque est partie a4 un contrat de
prét, cette banque cédant par la suite tout ou partie de sa créance, en
participation a d’autres banques regroupées en un syndicat (cf. n°o 129 ss)6,
et

4 Un travail de ce genre a été partiellement accompli par: ScHoLzg, dont ’ouvrage traite 4 la fois
des préts syndiqués (p. 100 ss) et de ’émission de papiers-valeurs (p. 131 ss), et DELorME/HoEss-
RICH, qui abordent également les préts syndiqués (p. 36ss) et I’émission de papiers-valeurs
(p. 49 ss).

5 L’inverse est parfois aussi vrai. Comme le reléve Donm (Garanties, p. 142 ne 304): «On peut
(...) dire de maniére tout a fait générale que pour les garanties syndiquées on peut appliquer en
grande partie les principes élaborés dans le cadre des crédits consortiaux».

A ce propos, relevons que, dans un jugement du 17 décembre 1987, le Tribunal de Commerce
de Paris a qualifié de «société en participation» - communauté qui s’apparente a la société simple
en droit suisse (cf. n° 480) - un syndicat formé dans le cadre d’une opération de garantie et
fonctionnant en risque seulement. Darroz 1989 (SC) p. 324. Or, cette qualification a également été
retenue en matiére de syndicats de prét. Cf. les références infra n. 371-373.

6 On parle aussi de «syndication en trésorerie et en risque» (p.ex. Doum, in SAS 58/1986 p. 5s.
n° 25 ss); par opposition a la «syndication en risque uniquement» ou la constitution du syndicat



- de sous-participation, ou la banque, qui céde a une autre tout ou partie de
la créance qu’elle a contre I'emprunteur, est membre d’un syndicat au
moment de la cession (cf. n° 355 ss).

Nous ne traiterons dans cette étude que des problémes liés a la syndication
indirecte. Pour la sous-participation, nous renvoyons aux régles sur la cession
de créance (art. 164 ss CO) ou sur la cession de part a une société simple
(art. 542 al. 2 CO), selon la qualification choisie (cf. n° 368 ss).

2. Notre thése portera plus spécialement sur une des deux composantes du
contrat de prét syndiqué: la relation de syndicat. Pour comprendre cette
affirmation, il faut d’emblée préciser qu’un contrat de prét syndiqué peut étre
divisé, matériellement et parfois formellement, en deux contrats (cf,
ne 79 ss):

— Un contrat de prét, qui est conclu, lors d’une syndication directe, entre
I’emprunteur et tous les membres du syndicat, et, lors d’une syndication
indirecte, entre 'emprunteur et la banque & 'origine du syndicat. Ce
contrat régit la relation de crédit.

— Un contrat de syndicat, qui est passé, lors d’une syndication directe, entre
toutes les banques participant au prét et, lors d’une syndication indirecte,
entre la banque a origine du prét et chacune des banques formant le
syndicat. Ce contrat régit la relation de syndicat (cf. n° 253 et 522).

Trois raisons nous ont amené a choisir cette relation comme centre de notre
étude:

a) Les prestations principales de chacune des parties a la relation de crédit
sont relativement simples a analyser et a comprendre: Elles sont celles
d’un contrat de prét commercial (cf. art, 312 et 313 al. 2 CO).

b) Le contrat de prét est spécialement traité par le Code et, a ce titre, a déja
donné lieu a de nombreuses études, des plus complétes’. Pour ce motif
également, il ne se justifie pas de s’intéresser longuement 4 cette partie du
contrat de prét syndiqué. C’est pourquoi nous nous référerons unique-
ment aux auteurs faisant autorité en la matiére lorsqu’il s’agira d’exa-
miner, dans les limites de cette étude, la relation de crédit.

tend a la fourniture d’une garantie a la banque primaire: En cas de défaillance de Pemprunteur, la
banque participante doit verser a la banque primaire une part convenue du montant di par
’emprunteur et non-remboursé a I’échéance (idem, p. 6 n° 34 et p. 12 n° 74 ss). Dans cette situa-
tion, ce sont les banques participantes - et non la banque primaire - qui ont droit 4 une com-
mission en rémunération de leur engagement.

7 Cf, BECKER, ad art. 312 ss CO; Brosset, FJS 753; von BUereN, p. 110 ss; CHRisT, p. 221 ss;
GUGGENHEIM, p. 93 ss (dans la 2¢ éd. francaise, p. 121 ss); Gunr/MEerz/KUMMER, p. 391 ss;
OsER/SCHOENENBERGER, ad art. 312 ss CO; TERcIER, Partie spéciale, p. 202 ss n° 1579 ss.
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¢) Des auteurs se sont récemment occupés du contrat de prét syndiqué dans
son ensemble8, Nous avons donc jugé qu’il était utile d’aborder de nou-
veaux aspects, mais aussi d’approfondir certaines questions déja traitées
par ces études générales. On s’apercevra également que I’examen d’un
sujet sous certains de ses aspects seulement permet quelquefois de mieux
saisir l'institution compléte. C’est ainsi qu'une comparaison entre les
r6les des banques dans une syndication directe et dans une syndication
indirecte contribue a définir la nature juridique du contrat de prét syn-
diqué (cf. no 382 ss).

La limitation 4 ’examen de la seule relation de crédit doit toutefois faire
I’objet de deux réserves:

a) Il n’est pas toujours possible de dissocier les relations de crédit et de
syndicat®. Nous devrons donc parfois prendre en considération des dis-
positions gouvernant la relation de crédit, parce qu’elles nous permettront
de préciser ou de compléter le contenu du contrat de syndicat (cf. p.ex.
ne 522).

b) L’étude du seul contrat de syndicat ne signifie pas qu’il ne sera pas tenu
compte de la situation de 'emprunteyr: On constatera que celui-ci peut
aussi étre, dans certaines circonstances, créancier des banques dirigeantes
et gérantes (cf. p.ex. n° 558 ss).

3. Cette étude est enfin orientée vers la définition des obligations du chef de
file, de I’agent et de la banque primaire. Cela signifie que:

a) Nous n’aborderons pas les droits du chef de file, de I’agent et de la banque
primaire. Nous nous bornerons a rappeler ici que leur droit principal est le
droit 4 une rémunération généralement versée sous la forme d’une com-
mission calculée en pourcent de la valeur du prét.

b) Nous ne traiterons pas des obligations des autres membres du syndicat:
Hormis les difficultés parfois liées a la répartition du produit de la créance
consortiale (sp. clauses de partage et de compensation), ces obligations ne
sont guére intéressantes juridiquement puisqu’elles tendent avant tout a
la délivrance de la somme consentie en prét.

8 Surtout Franciont; Biert; HinscH/HorN; McDoNaLD; ainsi que les ouvrages collectifs édités par
Braise/FoucHARD/KAHN et par BeLuis. Eg. DuFLoux/MARGULICI, Les euro-crédits; EUROMONEY,
p. 214 ss; PErGAM, Eurocurrency; SLATER. Pour une présentation économique des questions liées
aux préts syndiqués, cf. KoHLer D., Das Konsortium im schweizerischen Kreditgeschift, th, Berne
1990,

9 Ce qui ne signifie pas qu’on ne peut pas dissocier les régles applicables a ’'une ou P’autre de ces
institutions. En effet, comme le relévent BLaisE/FoUCHARD (p. 176 n° 33), les dispositions régissant
’organisation du syndicat peuvent «aisément étre dissociées du contrat de prét, car leur objet en est
distinct». Cependant, «les rapports de syndication sont trés généralement intégrés aux rapports de
prét». Ihidem.



1I1. L'intérét de la theése

L’étude du réle du chef de file, de I'agent et de la banque primaire revét a
notre avis un double intérét:

1. Un intérét économique. Les préts syndiqués jouent un réle important dans
le financement des entreprises publiques et privées et le placement de capi-
taux. La position des préts syndiqués sur le marché international des capi-
taux a toutefois récemment fléchi. Cette évolution est due avant tout au
phénomeéne dit de la «securitisation», ¢’est-a-dire la tendance a incorporer
les droits découlant d’un prét dans des papiers-valeurs: obligations ou «no-
tes» (cf. no 275 ss) 19, 11 faut toutefois relativiser ces propos parce que:

a) Il est aujourd’hui quasi impossible de prévoir I’évolution du marché.

b) Les statistiques souffrent par nature d’une relative imprécision.

¢) Enfin, nous allons voir que Iintroduction de nouveaux instruments
financiers rend encore plus actuelle cette étude (cf. n° 32 ss).

2. Un intérét juridique. L’analyse juridique du role du chef de file, de ’agent
et de la banque primaire est justifiée par quatre groupes d’éléments:

a. Le contrat de prét syndiqué est né de la pratique bancaire!!. Il s’est formé
au fur et 3 mesure des transactions, pour constituer aujourd’hui un type bien
particulier de contrat!?, avec des clauses qui lui sont propres et qui permet-
tent son identification. Les origines conventionnelles de 'institution justi-
fient que 'on examine comment celle-ci s’insére dans le systéme Iégal suisse
et qu’ainsi 'on fasse de la définition des normes applicables I'un des objectifs
de cette étude.

10 Sur cette question, cf. surtout BANQUE DES REGLEMENTS INTERNATIONAUX, D. 129 ss.

1 Cf, Eck/JacQUEMONT (p. 306) qui relévent que «l’eurocrédit est une formule de financement
créée par la pratique qui, en 'absence de cadre législatif approprié, est tenue de secréter son propre
moule en fonction de ses besoins et des contraintes juridiques nationales inhérentes a chaque
participant», Sur les sources de la pratique bancaire suisse, c¢f, GUGGENHEIM, p. 3 ss (dans la 2¢ éd.
francaise, p. 23 ss). Pour une présentation plus générale, cf. TERCIER, in Le role de la pratique dans
la formation du droit.

12 [ 'usage des termes «type de contrat» doit étre compris a ce stade comme la simple consta-
tation d’un fait. Il n’implique pas une qualification juridique («Vertragstyp») ou l'application
directe ou analogique de dispositions légales déterminées (« Vertragstypenrecht»). Sur ces ques-
tions, cf. ScHLUER, in SPR VII/2, p. 770 s., 780 5., 798 ss et 805 ss. Eg. JAEGGI/ GAUCH, art. 18 CO
n° 518 et 549 ss; SCHOENENBERGER/JAEGGH, art. 1 CO no 115 et art. 2 CO n° 3 et 39; KraMER E., in
Neue Vertragsformen der Wirtschaft, p. 26 ss; TeRCiEr, Partie spéciale, p. 7s. n° 53 ss. Cette
remarque terminologique vaut également pour 'expression «contrat de prét syndiqué» qui, dansla
pratique, fait référence a la situation ot un syndicat est formé a 'occasion ou a la suite de ’octroi
d’un prét. Sur le régime juridique proposé, cf. n° 382 ss.
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b. En outre, le fait qu’il n’existe, 4 notre connaissance !3, aucune jurispru-
dence fédérale ou cantonale en cette matiére apporte une motivation sup-
plémentaire a notre volonté de définir les dispositions régissant I’institu-
tion.

¢. L’intérét de notre analyse est d’autant plus grand que certains dévelop-
pements pourront également étre retenus pour d’autres instruments finan-
ciers (cep. n° 6):

- Nous venonsde voir que les «note issuance facilities» tendent aujourd’hui
a occuper une part du marché jusqu’ici en grande partie détenue par les
préts syndiqués (n° 25 ss). Or, les banques utilisent pour ces nouveaux
instruments financiers une documentation contractuelle pour ainsi dire
identique a celle des préts syndiqués (cf. n° 329 ss). Cela signifie qu’il sera
sans doute possible d’appliquer dans une large mesure les principes définis
pour les préts syndiqués aux «note issuance facilities».

- Dans le méme sens, on retiendra que certaines analogies existent entre les
fonctions de chef de file et d’agent dans la syndication directe et leurs roles
lors de I’émission d un emprunt par obligations (cf. n° 299 ss). En effet,
certains auteurs soutiennent que ces deux types de contrats présentent des
similitudes telles qu’il est possible d’appliquer dans des circonstances
déterminées les régles définies pour I'un a I'autre de ces contrats !4,

d. Cette thése est en grande partie basée sur ’examen de contrats utilisés
dans la pratique bancaire suisse et internationale. Suivant le type de syndicat
constitué, la formulation et le contenu de ces contrats sont souvent trés
proches (cf. n° 396); c’est pour cela d’ailleurs que nous pouvons affirmer que
P'on est en présence d’un type de contrat (n° 30). De ce point de vue, notre
étude tend également a l’analyse et a la critique de clauses usuellement
insérées dans les contrats de prét syndiqué.

13 Nous avons adressé au Tribunal fédéral, ainsi qu’aux instances supérieures cantonales, une
lettre-circulaire les interrogeant sur I’existence d’arréts non-publiés qui auraient été rendus en
relation avec des préts syndiqués, La réponse a é1€ partout négative.

14 Cf, p.ex. SzaNTYR (n° 10/9) selon qui: «Unter ausschliesslich rechtlichen Gesichtspunkten
sind Kreditkonsortien und Effektkonsortien gemeinsam zu behandein»; plus nuancé ScHOLZE
(p. 3): «Das einzelne Konsortialgeschaft kann sehr verschiedenartig sein. Die mitunter gedusserte
Meinung, dass das Konsortialgeschéft der Banken eine Art Oberbegriff fur grosse Finanzierungs-
transaktionen, namentlich fiir die Emissionsgeschafte sei, ist irrig. Die meisten Emissionsgeschifte
werden zwar als Konsortialgeschéfte aufgezogen, aber keineswegs alle». Eg. DoHM, cité supra
n. 5.



IV, La délimitation du sujet

Il est exclu de traiter dans cette thése toutes les questions liées au réle du chef
de file, de ’agent et de la banque primaire dans les contrats de prét syndiqué.
Nous nous sommes dés lors imposé trois limites:

1. Limitation aux problémes juridiques. Nous ne pouvons nier I'influence de
données d’ordre économique sur les dispositions applicables aux contrats de
prét syndiqué. Citons en particulier la répartition des risques, I'intention
d’effectuer un investissement stir ou au contraire de procéder a un placement
spéculatif, la volonté de s’introduire ou de se maintenir sur un marché ou
encore d’entretenir de bonnes relations entre banques ou avec 'emprunteur.
Cette thése se limite toutefois & 1’analyse des aspects juridiques de la ques-
tion. Nous prendrons donc en considération certains aspects économiques
uniquement sous I’angle restreint du droit, par exemple, lorsqu’il s’agira
d’examiner les aspects cartellaires de la syndication (cf. ne 956 ss).

2. Limitation au droit privé. Les contrats de prét syndiqué sont, pour I’es-
sentiel, soumis 4 des normes de droit privé: Ils mettent en présence des
personnes de droit privé qui concluent entre elles un contrat, dont elles défi-
nissent les termes librement et d’un commun accord. Cette affirmation
appelle d’emblée les trois précisions suivantes:

a. Les parties au contrat, Les Etats et les organisations internationales font
fréequemment appel aux préts syndiqués, principalement pour financer cer-
tains de leurs projets. C’est méme dans ce contexte que les régles sur ’adap-
tation et la renégociation des contrats de prét syndiqué sont le plus souvent
appliquées 'S, Il n’en sera toutefois pas question dans cette thése, sous une
réserve: En pratique, la documentation contractuelle des préts syndiqués
accordés a des Etats ou des organisations internationales est souvent trés
proche de celle qui est adoptée lorsque 'emprunteur est une personne de
droit privé!s. Cela signifie que la plupart des régles énoncées dans cette étude

15 Sur ces questions cf, p.ex. les contributions publiées dans ’ouvrage édité par Dicke; les
contributions publiées in Hastings International and Comparative Law Quarterly 12/1989
p. 527 ss («The world debt crisis»); Columbia Journal of Transnational Law 23/1984 p. | ss
(«Sovereign debt restructuring»); University of Illinois Law Review 1982 p. | ss («Default by
foreign government debtors»). Eg. NoTe, Sovereign debt restructuring: The rights and duties of the
commercial banks inter sese, in Columbia Business Law Review 1987 p. 425.

1611 y a toutefois certains problémes propres a ce type de transaction, comme ceux de la
qualification du rapport juridique et de la nature des biens pouvant faire I'objet d’une exécution
forcée. A ce sujet, cf. surtout DRESSLER et les auteurs qu'il cite. Eg. DALLEVES, in SJ 1983 p. 546;
GULDENER, p. 4 s.; HabscHEID, p. 83; JaurrreT-SpiNosi/KELLY, p. 541 s. Sur les rapports entre les
préteurs et les Etats, cf. TErrAY, p. 109 ss.
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pourront également étre appliquées aux contrats conclus avec des personnes
de droit public. Tel sera en particulier le cas des principes régissant les
activités de 1’agent.

b. Les régles de droit public. Les obligations du chef de file, de ’agent et de la
banque primaire trouvent aussi leur origine dans le droit public. Abstraction
faite de la /oi sur les cartels a laquelle une partie de cette thése est spéciale-
ment consacrée (cf. n° 956 ss), les principales normes de droit public qui
peuvent avoir une incidence sur le déroulement d’une syndication sont:

- L’art, 8 de la loi fédérale sur les banques et caisses d’épargne (= LB; RS
952.0)17, qui a servi de base a la «note relative aux dispositions appliquées
aux exportations de capitaux» (version du 1¢r mars 1990), adressée par la
Banque nationale suisse aux banques et sociétés financiéres soumises a la
loi sur les banques. Selon cette circulaire, les «crédits en francs suisses et en
monnaies étrangéres, qu’ils soient accordés par une seule banque ou syn-
diqués» sont au bénéfice d’une autorisation générale (ch. 2.3); les banques,
généralement par 'intermédiaire du chef de file, sont cependant tenues
d’annoncer cette opération 4 la Banque nationale (ch. 2.7).

- L’art. 4 al. 1 litt. a LB, qui prévoit que «les banques sont tenues de main-
tenir une proportion appropriée entre le montant de leurs fonds propres et
celui de leurs engagements»!8, En outre, en se fondant notamment sur
I’art. 4bis LB, le Conseil fédéral a imposé aux banques le devoir de prévenir
la Commission fédérale des banques lorsque le total des engagements d’un
client dépasse certains taux calculés par rapport a leurs fonds propres
(art. 21 al. 1 de 'ordonnance d’exécution de la loi sur les banques et les
caisses d’épargne [= OB; RS 952.02]). Conformément a P’art. 21 al. 6 OB,
«la Commission des banques peut exiger que les engagements [...] qui
excédent les plafonds fixés soient réduits» 1, Une telle réduction pourra
par exemple étre opérée par la constitution d’un syndicat20,

— Lart. 13 al. 2 litt. ¢ de la loi fédérale sur les droits de timbre (= LT; RS
641.10) quiimpose en principe un droit de timbre sur tous les «documents
relatifs a des sous-participations [...] 4 des créances provenant de préts» 2!,

17 Sur cette disposition, cf. BopMer/KLEiNER/LUTZ, ad art. 8 LB,

18 Dans sa version allemande, cette disposition a la teneur suivante: « Die Banken haben dafir zu
sorgen, dass ein angemessenes Verhiltnis besteht zwischen ihren Mitteln und ihren gesamten
Verbindlichkeiten». BobMER/KLEINER/LuTZ, ad art, 4 LB,

19 Dans sa version allemande, cette disposition a la teneur suivante: « Die Bankenkommission
kann verlangen, dass Verpflichtungen und Beteiligungen, welche die erwahnten Hochstgrenzen
ubersteigen, gesenkt werden».

20 Cf. p.ex. BopMER/KLEINER/LUTZ, art, 4bis LB ne 67; DonM, in SAS 58/1986 p. 1; idem, in SAS
56/1984 p. 9. Voir ég, I’art. 9 al, 1 OB qui prévoit 'obligation pour les banques de définir dans un
réglement interne la procédure applicable aux opérations 4 risques.

21 Dans sa version allemande, cette disposition a la teneur suivante: «Steuerbare Urkunden sind
Ausweise Uber Unterbeteiligungen [...] an Darlehensforderungen». Sur le droit de timbre de
négociation frappant les sous-participations au sens de la loi sur les droits de timbre, cf. STOCKAR,
ad art, 13 LT («StG Art. 13, Abs, 1 und 2; Steuerbare Umsatzgeschifte; 5. Ausweise uber Unter-



pour autant que le transfert ait lieu 4 titre onéreux et que I'un des contrac-
tants ou l'un des intermédiaires soit un commerc¢ant suisse de titres
(art. 13 al. 1 LT). Le principe souffre toutefois une exception de taille: Les
banques qui acquiérent des sous-participations pour leur propre compte
sont exemptées du droit de timbre (art. 14 al. 1 litt. ¢ LT)22,

Ces régles ont certes une grande importance pratique. Toutefois, notre thése
s’intéresse essentiellement aux aspects privés du droit bancaire. C’est pour-
quoi nous nous bornerons, lorsque ceci sera nécessaire, a faire mention des
divergences et convergences qui peuvent exister entre les réglementations de
droit public et de droit privé. Dans les mémes limites, nous indiquerons les
influences qu'un droit peut exercer sur Pautre.

¢. Le droit international privé. En raison de la complexité de certains pro-
blémes posés et des développements qu’ils impliqueraient, cette étude ne
traite pas des questions liées au droit international privé. Nous nous borne-
rons donc 4 faire ici deux observations:

- Tous les contrats que nous avons analysés contiennent des clauses de
prorogation de for (art. 5 LDIP)23 et d’élection de droit (art. 116 LDIP)24,
Dans les limites fixées a Pautonomie de la volonté en droit international
privé, ces clauses sont valables?25,

beteiligungen»); Domm, in SAS 58/1986 p. 13 s. ne 78 ss. Eg. les directives de ’Administration
fédérale des contributions relatives au droit de timbre de négociation, du 31 janvier 1974; la
circulaire de cette méme Administration sur les sous-participations a des créances, du 12 janvier
1976; la circulaire n° 628 D de I’'Association suisse des banquiers sur la «nouvelle réglementation
fiscale en matiére de préts de consortiumy», du 28 juin 1983. Pour un exposé général sur le régime
fiscal des euro-crédits, cf. DurLoux/MaRrcGuLIcy, in Banque 1982, p. 337 ss, p. 428 ss et p. 568 ss;
KoENIG (p. 98 ss) qui, aprés avoir qualifié le contrat de prét syndiqué de société simple, en tire des
conséquences sur le plan fiscal.

22 A ce sujet, cf. la notice de ’Administration fédérale des contributions sur I'«exonération des
effets de change, effets analogues et sous-participations 4 des créances provenant de préts acquis
par des banques, ainsi que des chéques», du ¢ juillet 1974, On peut déja indiquer qu’en raison de
la relative similitude de leurs structures ( cf. n° 362 ss), la syndication indirecte et la sous-parti-
cipation recoivent un traitement fiscal similaire. A ce sujet, cf, la circulaire de I’Administration
fédérale des contributions, du 12 janvier 1976, p. 2 n° 3 s, Eg. DonM, in SAS 58/1986 p. 13 s.
n° 78 ss.

23 Sur cette question, cf, p.ex. KNOEPFLER/SCHWEIZER, p. 197 5. n° 611 ss; KAUFMANN-KOHLER;
CatTes/ISERN-FELIU; GoLTz, p. 49 ss; JAUFFRET-SpINosI/KELLY, p. 539 ss. On relévera en outre que
certains contrats contiennent des clauses d’arbitrage (art. 7 LDIP) qui prévoient ou bien I'appli-
cation du Réglement de la Cour d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale (CCI) ou
bien du Concordat intercantonal sur I’arbitrage (CIA) (RS 279). A ce propos, il faut rappeler que,
depuis P’entrée en vigueur de la LDIP le 1+ janvier 1989, le Chapitre 12 de cette derniére loi
(art. 176 a 194 LDIP) prime en principe les régles du concordat lorsque I’on est en présence d’un
«arbitrage international» au sens de l'art, 176 al. | LDIP. A ce sujet, cf. LaLive P./PouDRreT J.-
F./ReyMonD C., Le droit de I’arbitrage interne et international en Suisse, Lausanne 1989, art. 1 CIA
p.25s. n° 1.1 (avec d’autres références). Sur I’arbitrage international en Suisse, cf. BUCHER A., Le
nouvel arbitrage international en Suisse, Bile/Francfort-sur-le-Main 1988.

24 Sur cette question, cf. KNOEPFLER/SCHWEIZER, p. 161 n° 488 s.; ViscHER, in TDP 1/4 p. 174 ss;
GoLtz, p. 30 ss; JAUFFRET-SPiNosi/KELLY, p. 538 s,; KOENIG, p. 23 ss.

25 Sur la prorogation de for, cf. surtout KAurMANN/KOHLER, p. 82 ss. Eg. I'art 5 al. 2 LDIP. Sur
Iélection de droit, cf, ViscHer, in TDP 1/4 p. 179 ss; GoLrz, p. 32 ss.
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- A supposer qu’un contrat de prét syndiqué ne contienne aucune des clau-
ses précitées, les régles générales s’appliquent: (¢) le for compétent est,
sous réserve d’un éventuel traité, celui du défendeur (art. 2 LDIP) et (b) le
contrat sera soumis a la loi du domicile de la partie appelée a effectuer la
prestation caractéristique (art. 117 al. 2 LDIP)26,

3. Limitation de principe au droit suisse. Le droit suisse servira de point de
référence a cette étude. D’abord, parce qu’une analyse systématique et paral-
lele du droit étranger aurait donné a ce travail de proportions excessives.
Ensuite, parce que les études de droit suisse sur le sujet sont rares?’,

Cette limitation est toutefois relative pour trois raisons:

a. Le contrat de prét syndiqué est par de nombreux aspects une institution
typiquement empruntée au droit anglo-américain28, Nous pouvons méme
affirmer que les contrats qui ont été utilisés lors de I'introduction de cet
instrument sur nos marchés étaient le plus souvent des traductions des
contrats déja employés dans les pays de «common law». Cette influence
continue a se manifester aujourd’hui, notamment dans la documentation
contractuelle de préts importants2: Les contrats sont particuliérement longs
et détaillés, tentant par 1a de définir strictement les termes pouvant donner
lieu a difficulté. Il se justifiera donc de prendre souvent en compte le droit
anglo-américain pour expliquer le sens ou le contenu de certaines clauses
contractuelles.

b. A notre connaissance, aucun litige directement lié aux préts syndiqués n’a
été soumis aux juridictions suisses (n° 31). En revanche, les tribunaux amé-
ricains, francais et allemands ont eu a connaitre de tels différends30. Nous
verrons que certains des principes posés a ces occasions peuvent étre appli-
qués - avec prudence - en droit suisse, ou du moins, peuvent nous aider a
définir les obligations des banques dirigeantes et gérantes lorsque notre droit
est applicable.

26 A ce sujet, cf. p.ex. KNOEPFLER/SCHWEIZER, p. 169 s. n° 518 ss; ViscHER, in TDP 1/4 p. 182 ss.
Selon les principes généraux, il devrait s’agir de la loi des préteurs. Des problémes pourraient
toutefois surgir si 'on est en présence de préteurs ayant leurs domiciles dans des Etats diffé-
rents.

27 A ce sujet, cf. THALMANN, commentant les ouvrages de Bieri et FrRancioni, in RSDA 60/1990
p. 36.

28 En relation avec les clauses d’exigibilité anticipée et de paiement tardif, Mazzoni (p. 142)
releve qu’il «serait intéressant de savoir si [leur] origine se situe dans des notions techniques du
droit américain ou du droit anglais & I'intérieur desquelles s’est formée la pratique contractuelle en
la matiére». Eg. HERRENSCHMIDT, p. 21. Pour une approche historique du phénomeéne des euro-
crédits, cf. PicoTT, p. 199 ss.

2% Eck/JacQUEMONT (p. 306), selon qui: «Il faut [...] reconnaitre que le contrat d’euro-crédit n’est
peut-étre pas encore parvenu a sa pleine maturité et ne s’est pas toujours, au moins dans la
terminologie adoptée, complétement dégagé de ses origines anglo-saxonnes».

W Cf. surtout: aux Etats-Unis, I'affaire «Colocotronis», District Court S.D. New York, du
27 mars 1978, 449 Fed. Suppl. 828; en France, les arréts publiés in DaLLoz 1983 (IR) p. 304 s.; 1985
(IR) p. 331 ss; 1986 (IR) p. 315; en Allemagne, ’arrét publié in WM 1958 p. 1129 ss.
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c. L’effet contrastant du droit comparé ne saurait étre ignoré, surtout dans un
contexte ou tant les membres du syndicat que I'emprunteur sont, dans la
plupart des cas, de nationalités différentes. C’est pourquoi, dans cette limite
et sansjamais prétendre étre exhaustif, nous nous intéresserons également au
droit étranger.

V. Le plan de la these

Ce travail est divisé en quatre parties:

- Dans la premiére, nous procéderons 4 'analyse de 1’état de fait auquel on
se référe.

- Dans la deuxiéme, nous présenterons le régime juridique général appli-
cable selon le droit des contrats,

- Dans la troisiéme, nous traiterons des obligations des banques dirigeantes
dans la formation (Chapitre premier) et des banques gérantes dans 1’'exé-
cution des contrats de prét syndiqué (Chapitre deuxiéme).

— Dans la quatriéme, nous décrirons les principes de droit cartellaire régis-
sant notre domaine,

En appendice, nous proposerons des clauses contractuelles types se rappor-
tant a la constitution des syndicats de prét et a la gestion de tels préts.
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PREMIERE PARTIE

L’ANALYSE DE L’ETAT DE FAIT

Le contrat de prét syndiqué est une création de la pratique bancaire (n° 30). 55
Les obligations du chefde file, de I’agent et de la banque primaire ne peuvent

dés lors étre comprises sans ’analyse préalable d’un certain nombre de
données de fait.

Nous nous intéresserons d’abord a la notion de contrat de prét syndiqué 56
(§ 1); nous décrirons ensuite la structure du marché des préts syndiqués (§ 2)

et le déroulement du contrat (§ 3). Nous terminerons par quelques délimi-
tations (§ 4).
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§ 1 La notion de contrat de prét syndiqué

Aprés quelques remarques terminologiques (I), nous étudierons les éléments
du contrat de prét syndiqué (II) et analyserons les principaux types de syn-
dications (III).

1. La terminologie

Nous proposerons tout au long de cette étude un certain nombre de défini-
tions (cf. p.ex. n° 123 et 130). La clareté de ’exposé suppose cependant que
I’on adopte dés le départ une terminologie ferme, spécialement en raison des
ambiguités nées de la pratique. Cela n’exclut toutefois pas que I’on revienne
sur ces notions par la suite.

1. Il faut d’abord situer de maniére générale les notions de syndication et de
syndicat dans le domaine bancaire:

- La syndication est le procédé par lequel deux ou plusieurs banques for-
ment un consortium destiné a fournir une prestation a un tiers, a reprendre
a son compte ou a distribuer entre ses membres les droits découlant de la
fourniture d’une prestation par une premiére banque3!.

~ Le syndicat (ou consortium) est le groupe des banques qui se sont unies a
I'occasion d’une syndication et qui se sont données une structure a cet
effet32, Le syndicat peut étre formé avant ou aprés la conclusion du contrat
définissant les conditions de I'opération (contrat de base).

2. Il s’agit maintenant d’appliquer ces premiéres définitions au contrat de
prét syndiqué. Or, nous avons vu que matériellement, c’est-a-dire selon les
parties au contrat, ce contrat était composé d’un contrat de prét et d’un con-
trat de syndicat (n° 11 ss). On retrouve cette distinction lorsque 1’on s’inté-
resse aux régles contractuelles applicables:

~ Le contrat de prét est le contrat de base qui définit les conditions du crédit
accordé a ’emprunteur; il régit la relation de crédit.

31 Sur cette notion, cf. p.ex. BLalSE/FOUCHARD, p. 156 ne 3.

32 Cf. surtout la définition proposée par ScHoLze (p. 3): «Bankkonsortien sind zeitweilige Verei-
nigungen selbstindig bleibender Banken zur Durchfiihrung von Einzelgeschaften auf gemeinsame
Rechnung, haufig mit dem Zweck, Risiko und Kapitalinanspruchnahme fiir den einzelnen Kon-
sorten zu vermindern». Eg. les auteurs cités par ScHoLzE, p. | s; Francion, p. |; HGBB, p. 628
(«Syndikat, Konsortiumy),
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- Le contrat de syndicat est le contrat par lequel les banques définissent
I’organisation du consortium, ainsi que les droits et les obligations de ses
membres; il régit la relation de syndicat.

Le contrat de prét syndiqué est ainsi

le contrat par lequel une banque, sur mandat d’un emprunteur ou de sa
propre initiative, constitue avec d’autres banques un syndicat destiné a
accorder un prét a un emprunteur, a reprendre i son compte ou a distri-
buer entre ses membres les droits découlant d’un prét octroyé ou sur le
point de I'étre33,

3. 1l faut enfin définir sommairement les fonctions des différentes parties
aux contrats de syndicat. En effet, les dénominations employées peuvent
parfois paraitre obscures. De plus, certaines d’entre elles changent selon que
’on se trouve dans une syndication directe ou dans une syndication indi-
recte:

a. Le syndicat formé lors d’une syndication directe est en principe composé
de trois catégories de banques:

— Le chef de file se charge, sur mandat de I'emprunteur et avec I’accord des
membres du syndicat, de négocier le prét et de mettre au point la docu-
mentation contractuelle34. En principe, sa participation financiére au prét
est la plus importante.

- Les co-chefs de file forment avec le chef de file le syndicat de direction ou,
lors d’une offre ferme (cf. n° 204), le syndicat de garantie3s. En réalité, les
co-chefs de file n’occupent que rarement une fonction dirigeante; le titre
de «membres du syndicat de direction» ne leur est attribué que parce que
leurs contributions au prét sont en général supérieures a celles des banques
participantes 36,

- Les banques participantes se bornent a procurer le solde du crédit. Elles ne
font dés lors que participer financiérement au prét: Elles ne seront en
principe contactées qu’aprés ’acceptation par Pemprunteur de I’offre fer-
me?’,

33 Nous utiliserons aussi parfois ces termes pour désigner le document qui, dans la syndication
directe, comprend a la fois les dispositions régissant la relation de prét et celles applicables a la
relation de syndicat.

3 Nous emploierons en principe le terme de «chef de file» au singulier. Il convient toutefois de
relever que, suivant 'importance du crédit, le syndicat de direction peut étre composé de un ou
plusieurs «chefs de file principaux», ainsi que de plusieurs «chefs de file» et «co-chefs de
filen.

35 Cf. PuHR, p, 110 ss.

36 ELLAND-GoLpsMITH (p. 116 n. 3): «Cette typologie ne recouvre pas forcément des fonctions
différentes et ne sert souvent qu’a distinguer les banques selon 'importance de leur participation
financiére dans le prét. Sur le plan juridique, la responsabilité d’un [chef de file] est fonction du réle
effectif qu’il joue et non de sa place dans un ordre de préséance quelconque».

3 CE. PUHR, p. 111,
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La gestion du prét est confiée a ’agent qui est ou un membre du syndicat ou
une tierce personne. Dans la plupart des cas, la banque qui joue le réle de chef
de file (ou I'une de ses filiales) occupe aussi la fonction d’agent38. Il convient
toutefois de distinguer les deux fonctions parce que des obligations différen-
tes leur sont attachées?39,

b. Dans une syndication indirecte, on ne retrouve que deux catégories de
banques:

— La banque primaire, d’une part, accorde le prét a 'emprunteur et, d’autre
part, céde tout ou partie de sa créance en participation a d’autres banques
(les banques participantes). Cette cession se fait en relation avec un contrat
de syndicat passé avant ou apreés la conclusion du contrat de prét4°, Cette
fonction peut, par plusieurs aspects, &tre rapprochée de celle de chef de file
(cf. p.ex. n° 115 ss).

— Les banques participantes4! versent a la banque primaire une somme
d’argent qui leur donne le droit de participer proportionnellement a leur
contribution aux profits et risques du prét42, Cet engagement peut étre pris
avant ou aprés la conclusion du contrat de prét.

La banque primaire exerce foujours la fonction de gérante du prét (cpr
ne° 128); dans cette mesure, elle a généralement une position semblable a celle
de l'agent dans la syndication directe (cf. cep. n° 874 ss).

c. Afin d’alléger I’exposé, nous emploierons aussi les termes:

- de «banques dirigeantes», pour désigner le chef de file et la banque pri-
maire dans la formation du contrat de prét syndiqué, et

- de «banques gérantes», pour désigner ’agent et la banque primaire dans
I’exécution du contrat de prét syndiqué.

II. Le contenu du contrat de prét syndiqué

Le contrat de prét syndiqué est d’abord un contrat; dans cette mesure, il est
soumis aux régles de la Partie générale régissant les obligations contractuelles

38 Cf. ELLAND-GoOLDSMITH, p. 117,

¥ Ibidem.

40 Sur les avantages de ce procédé pour la banque primaire, cf. Donm, in SAS 58/1986 p. 2 n° 9
(avec les auteurs cités),

41 Comme nous proposons de différencier la syndication indirecte (cf. ne 130) et la sous-parti-
cipation (cf. n° 355), nous appellerons «banques participantes» - et non «sous-participants»
(cf. p.ex. DonM, in SAS 58/1986 p. 9 ss) — les banques cessionnaires. Cette maniére de faire
présente en outre 'avantage d’uniformiser la terminologie utilisée pour désigner des banques qui
occupent des positions analogues dans les préts syndiqués.

42 Sur les avantages de ce procédé pour les banques participantes, cf. DoHm, in SAS 58/1986
p.2s.n° |1,
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(1). Le contrat de prét syndiqué est aussi la superposition de deux relations
contractuelles: la relation de crédit (2) et la relation de syndicat (3). Pour
chacune de ces relations, nous distinguerons les régles applicables et les
parties au contrat.

1. Les régles générales

Le contrat de prét syndiqué est «un échange de manifestations de volonté
concordantes qui produit I'effet juridique correspondant a I’'accord» 4. On
peut le vérifier en traitant des régles générales applicables aux obligations
contractuelles:

1. Comme nous le démontrerons dans le paragraphe qui lui est spécialement
consacré, le mécanisme de la conclusion du contrat de prét syndiqué est
parfois long et complexe (cf. n° 191 ss). C’est surtout le cas de certaines
syndications directes ot un temps relativement long peut s’écouler entre
I'appel d’offres de 'emprunteur et la conclusion du contrat (cf. n° 192),

2. Le contrat de prét syndiqué passé lors d’une syndication directe n’est
soumis 4 aucune exigence de forme44, En revanche, dans une syndication
indirecte, il s’agit de déterminer si la banque primaire céde ou non tout ou
partie de sa créance aux banques participantes:

— Dans le premier cas, l'art. 165 al. 1 CO - aux termes duquel «/a cession
n’est valable que si elle a été constaté par écrit» — s’applique. Il faut
cependant rappeler que seule la validité de la cession est subordonnée au
respect de la forme écrite4S; aucune forme spéciale n’est requise pour le
contrat qui donne naissance a ’obligation de céder (art. 165 al. 2 CO: «la
promesse de céder»)4s,

~ Dans le second, aucun élément de forme n’intervient dans I’exécution par
la banque primaire de ses obligations envers les banques participantes.

43 GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, p. 41 n° 204. Eg. BECKER, ad art. 1| CO; BucHER, p. 40 s.; ENGEL,
p. 121 ss; GuHL/MEerz/KUMMER, p. 84 ss; GaucH/ScHLUEP, p. 26 n° 123 et p. 42 ss n° 201 ss; Kra-
MER/SCHMIDLIN, art. | CO ne 2 ss; SCHOENENBERGER/JAEGGH, art. | CO ne 62 ss; voN TUHR/PETER,
p. 143 ss,

44 Sur la forme du contrat, cf. BECKER, ad art. 1116 CO; BUcHER, p. 160 ss; ENGEL, p. 172 ss;
GAUCH/SCHLUEP/ TERCIER, D. 69 ss n° 370 ss; GuHL/MERz/KUMMER, p. 103 ss; GAUCH/SCHLUEP,
p. 89 ss ne 404 ss; KRAMER/ScHMIDLIN, ad art. 11-16 CO; OseEr/SCHOENENBERGER, ad art. [1-16
CO; voN TUHR/PETER, p. 233 ss.

45 BECKER, art. 165 CO ne t ss; BucHer, p. 550; ENGEL, p. 590s.; GaucH/ScHLUEP/TERCIER,
p. 164s. n°2150ss; GuuL/MErRz/KUMMER, p.233s.; GaucH/ScHLUER, p.228s. n°2178s.;
OSER/SCHOENENBERGER, art. 165 CO ne 4 ss; voN TUHR/PETER, p. 334 ss.

46 BUCHER, P. 550; GAUCH/ScHLUEP/TERCIER, p. 166 ne 2155; GuHL/MERZ/KUMMER, p. 234;
GAUCH/SCHLUEP, p. 229 n° 2178; OsSER/SCHOENENBERGER, art. 165 CO n° 7 ss; voN TUHR/PETER,
p. 337.
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Nous reviendrons sur ces questions lorsque nous traiterons de la nature
juridique des contrats de prét syndiqué (cf. ne 500). Toutefois, on peut d’ores
et déja signaler que dansla pratique ces contrats sont toujours passés par écrit
(cf. ég. no 251 ss).

3. Un certain nombre d’autres régles de la partie générale trouvent appli-
cation dans I’étude du contrat de prét syndiqué. C’est en particulier le cas des
dispositions:

— sur Vinterprétation du contrat (art, 18 CO), qui joueront un rdle lorsqu’il
s’agira de qualifier juridiquement le contrat de prét syndiqué (cf. n° 397),
et

- sur la représentation (art. 32 ss CO), qui seront étudiées en relation avecles
obligations du chef de file, de Pl’agent et de la banque primaire
(cf. n° 555 ss).

La détermination des normes spéciales applicables dépend largement de la
nature juridique du contrat. Nous aborderons donc cette question dans le
paragraphe traitant de ce sujet (cf. no 382 ss).

2. Un contrat de prét

1. Les régles applicables. Comme son nom l'indique, le contrat de prét
syndiqué vise avant tout le transfert de «la propriété d’'une somme d’argent
[par les membres du syndicat ou la banque primaire] 4 ’emprunteur»
(art. 312 CO). A cette obligation, correspond celle de 'emprunteur de «ren-
dre autant de méme espéce et qualité» (art. 312 CO in fine)4. Le prét syn-
diqué étant en outre toujours un prét commercial, on peut ajouter «avec
intérétsy» (art. 313 al. 2 CO)4,

La forme et le contenu des contrats de prét sont différents dans une syndi-
cation directe et dans une syndication indirecte:

a. Dans une syndication directe, les dispositions régissant les relations de
crédit et de syndicat figurent en principe dans un seul et méme document4,

47 Dans sa version allemande, cette disposition a la teneur suivante: «Durch den Darlehens-
vertrag verpflichtet sich der Darleiher zur Uebertragung des Eigentums an einer Summe Geldes
oder an andern vertretbaren Sachen, der Borger dagegen zur Riickerstattung von Sachen der
nédmlichen Art in gleicher Menge und Giite».

48 Lart. 313 CO a en francais la teneur suivante: «1. En matiére civile, le préteur ne peut
réclamer des intéréts que s’ils ont été stipulés. 2. En matiére de commerce, il en est dii méme sans
convention».

Et en allemand: «1. Das Darlehen ist im gewéhnlichen Verkehre nur dann verzinslich, wenn
Zinse verabredet sind. 2. Im kaufminnischen Verkehre sind auch ohne Verabredung Zinse zu
bezahlen».

49 Cf. p.ex. BrLaise/FOUCHARD, p. 176 n° 33.
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L’emprunteur est ainsi informé de I'identité et des fonctions de chacun des
membres du syndicat.

Les dispositions qui régissent la relation de crédit peuvent étre classées en
trois catégories:

- les dispositions qui décrivent les modalités habituelles dun prét (montant,
taux d’intérét, date de remboursement);

- les régles qui sont les conséquences de la formation d’un syndicat de prét;
tel est le cas des clauses décrivant la participation des banques au syndicat
de prét et des clauses sur le paiement des intéréts et le remboursement du
prét a un organisme centralisé: I’agent;

- les dispositions qui sont inspirées du droit anglo-américain, lorsque le
contrat porte sur un montant particuliérement important et qu’il nécessite
ainsi une large syndication (ég. ne 50).

b. Dans une syndication indirecte les contrats de prét et de syndicat font
toujours I'objet de deux conventions formellement séparées S0, C’est méme
I'une des principales caractéristiques de ce type de syndication: Lorsque la
syndication précede’octroi du crédit, Pemprunteur ignore en principe que le
prét qui lui est consenti est un prét syndiqué; lorsque la constitution du
syndicat a lieu aprés la conclusion du contrat de prét, ’emprunteur n’est pas
censé savoir que la banque primaire a subséquemment cédé des quotes-parts
de sa créance en participation a d’autres banques>!.

Le caractére occulte de la syndication est en outre préservé par une clause
habituellement insérée dans le contrat de syndicat, clause selon laquelle les
banques participantes s’engagent 4 ne pas informer ’emprunteur ou un tiers
qu’elles sont, en partie ou intégralement, titulaires de la créance résultant du
contrat de prét (cf. cep. n° 108) 2,

Il s’ensuit que le contrat de prét ne contient aucune clause pouvant laisser a
croire que le prét est syndiqué: Seules figurent dans ce contrat les dispositions
définissant les conditions de base du préts3, Ces régles sont parfois accom-
pagnées, suivant la nationalité de 'emprunteur ou de la banque primaire, de
clauses originaires du droit anglo-américain (n° 96).

2. Les parties au contrat de prét changent selon que 'on est en présence
d’une syndication directe ou d’une syndication indirecte:

%0 BLocH, p. 247.

31 Sur le caractére occulte de la syndication indirecte, cf, surtout idem, p. 247 ss.

52 Cf. p.ex. la clause type proposée par DonM (in SAS 58/1986 p. 15): «[La banque participante]
s'engage 4 ne donner connaissance de cette sous-participation [Cest-a-dire de la cession], ni a
I’emprunteur, ni a des tiers (4 'exception de ses conseillers juridiques, ses organes de contrédle et les
autorités fiscales)».

53 BLOCH, p. 247.
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- Dans une syndication directe, les parties au contrat de prét sont 'emprun-
teur et les membres du syndicat34,

- Dans une syndication indirecte, seuls 'emprunteur et la banque primaire
sont parties au contrat de prét.

3. Un contrat de syndicat

1. Lesreégles applicables. La structure du contrat de syndicat varie suivantle
type de syndication. Le contrat de syndicat est ainsi plus détaillé dans une
syndication directe que dans une syndication indirecte, Cela tient a plusieurs
raisons:

a. 1l est souvent nécessaire de définir avec précision les droits et obligations
de chacun:

- Le syndicat qui est formé a loccasion d’une vaste syndication met en
présence un grand nombre de banques, le plus souvent de nationalités et
de systéemes de droit différentss. Les dispositions contractuelles ont dans
ces circonstances plus d’importance que les régles légales; on peut méme
affirmer que le but des parties est alors de réduire autant que possible le
réle de la loi.

- Parce que le chef de file «représente» simultanément les intéréts de 'em-
prunteur et des membres du syndicat, sa responsabilité dans la formation
du contrat doit étre clairement définie (cf. cep. n° 564 s.). Par contre, la
banque primaire agit uniquement pour son compte, si elle organise la
syndication aprés Poctroi du crédit. Elle doit en revanche prendre en
considération la volonté des banques participantes, lorsque le syndicat est
formé avant la conclusion du contrat de prét. Jamais toutefois, elle ne
«représentey» 'emprunteur (cf. n° 634 ss).

b. Le caractére «ouvert» de la syndication directe a une double conséquen-
ce: D’une part, 'emprunteur est informé de I'identité de chacun de ses
créanciers et, d’autre part, chaque banque connait la participation des autres
membres du syndicat. Ces deux éléments sont liés et requiérent des dispo-
sitions contractuelles plus élaborées. Ainsi, on trouve souvent dans le contrat

54 Cf. ibidem. Eg. BrRowNn, p. 169. A noter que si le prét est trés important, et qu’il a par consé-
quent été nécessaire de faire appel a plus d’une centaine de banques, la plupart de celles-ci se font
représenter par le chef de file a la signature du contrat. A ce sujet, cf, HinscH/HoRrN, p. 19.

55 C’est avant tout le cas de P'euro-crédit ot, comme 'expriment Eck/JacQUEMONT (p. 306), «le
contrat retrouve donc sa fonction fondamentale de définir complétement le régime juridique
unique des relations entre des partenaires sollicités, familiarisés et surtout soumis a des environ-
nements divers. Entre les deux expressions de P’évolution du contrat - la crise du contrat et la
renaissance du phénoméne contractuel - c’est trés nettement la seconde que I'euro-crédit vient
enrichir».
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de prét syndiqué des clauses mixtes, traitant a la fois de la relation de crédit et
de la relation de syndicat (n° 19).

Tel n’est en revanche pas le cas dans la syndication indirecte ot les contrats
de prét et de syndicat sont séparés, permettant ainsi une description plus
simple des obligations de la banque primaire et des banques participantes.
Toutefois, le caractére occulte de la syndication indirecte est relatif, puisque
comme le reléve M. DoumM: «En pratique, les [banques participantes] infor-
ment souvent les emprunteurs, dés que I’occasion se présente, de leur inter-
vention indirecte» 5.

¢. Hormis ces différences touchant a la systématique et a la rédaction du
contrat, les buts visés par les parties sont pour I’essentiel identiques:

— Fixer la participation financiére des membres du syndicat®': Le contrat
conclu dans une syndication directe énumeére les banques qui participent
au prét; il y est également fait mention du montant et du réle de chacune.,
Dans la syndication indirecte, la banque primaire conclut formellement
un contrat individuel avec chaque banque participante; chaque contrat est
rédigé en termes identiques, seul change le montant que les banques par-
ticipantes s’engagent a verser a la banque primaire,

~ Assurer la gestion du prét: Quel que soit le type de syndication, les contrats
de syndicat décrivent les droits et les obligations de la banque chargée de
gérer le prét, Dans tous les cas, les responsabilités générales de ’agent et de
la banque primaire sont, en temps ordinaire, d’encaisser puis de distribuer
au prorata des participations de chacun les montants regus en rembour-
sement du prét et, en temps de crise, de prendre toutes les mesures néces-
saires 4 la sauvegarde des intéréts des membres du syndicat.

2. Les parties au contrat de syndicat sont (n° 66 ss):

- dans une syndication directe, le chef de file, les co-chefs de file, les banques
participantes et ’agent, et

- dans une syndication indirecte, la banque primaire et les banques parti-
cipantes.

On relévera que si les dénominations employées sont différentes, les fonc-
tions en revanche sont proches:

a) Dans la syndication directe, le chef de file et I’agent sont souvent une seule
et méme personne, qui se charge a la fois de la mise au point de la
documentation contractuelle, de la négociation des conditions du prét et

36 DoHM, in SAS 58/1986 p. 3 n° 12, .

57 Autrement dit de fixer la part de risque que supporte chacun des membres du syndicat. A ce
sujet, cf. BLaISE/FOUCHARD, p. 157 ss. Eg. la définition du syndicat proposée par SCHOLZE, supra
n. 32,



23

de sa gestion (n° 68 et 71)38. La banque qui cumule ces fonctions joue ainsi
le role central joué par la banque primaire dans la syndication indirecte
(n° 73).

b) Le réle des banques participantes est limité au versement de leur partici-
pation au prét, que ce soit a ’emprunteur, dans la syndication directe, ou a
la banque primaire, dans la syndication indirecte.

¢) Cestaussi le lieu de rappeller que les termes «co-chef de file» et «membre
du syndicat de direction» sont en principe employés pour désigner des
banques qui participent au prét pour une somme supérieure a celle des
banques participantes ou qui ont accepté de garantir le placement du prét
(n° 69). Ces banques n’occupent en général aucune fonction dirigeante.

Nous verrons que les syndications directe et indirecte sont également pro-
ches par plusieurs autres aspects et qu’il est par conséquent souvent possible
d’appliquer des régles analogues a I'une ou ’autre de ces institutions (cf. p.ex.
ne 382 ss).

1II. Les principaux types de syndications

On pourrait procéder 4 de nombreuses distinctions en tenant compte par
exemple des qualités de ’emprunteur (de droit public ou de droit privé), des
‘buts qu’il poursuit (améliorer sa balance des paiements ou financer un pro-
jet), de la nature ou de 'existence de siiretéss®, Toutefois, ces distinctions
n’ont qu’un intérét descriptif et sortent du cadre de notre étude (n° 3 ss).

Nous n’aborderons ici que les deux principales formes que peut revétir la
syndication dans le domaine bancaire: la syndication directe (1) et la syn-
dication indirecte (2). Nous préciserons ici les définitions que nous avons
données au début de cette étude et opérerons la synthése de certaines d’entre
elles.

1. La syndication directe

Nous proposerons d’abord une définition générale de la syndication directe,
pour en analyser ensuite les caractéristiques.

58 ELLAND/GOLDSMITH, p. 117,
9 A ce sujet, cf. DonM, in SAS 56/1984 p. 9 n° 4; SLATER, p. 330 s.
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123 1. Par le procédé de la syndication directe,

deux ou plusieurs banques (les membres du syndicat) s’unissent et s’or-
ganisent pour former ouvertement un syndicat destiné a coordonner, d’une
part, les conditions d’un prét collectif qu’elles accordent 4 un tiers (I’em-
prunteur) et, d’autre part, la gestion de ce prét, tout en confiant les prin-
cipales tiches administratives a 'une d’entre elles ou 4 une personne
extérieure au syndicat (I’agent)®,

Schéma 1: La syndication directe$!
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d | Banques participantes < )
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c | , 7|
a ! ’
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124 2, H ressort de cette définition que la syndication directe présente quatre
caractéristiques:

125 a. L’origine de la syndication. Nous verrons en traitant des phases de la
formation du contrat que le chef de file regoit de 'emprunteur le mandat de

% CI. surtout les définitions proposées par Youarp, p. 2; HGBB, p. 423 («Konsortialkredit» et
«Konsortium») et p. 628 («Syndikat»); Braise/FoucHarD, p. 158 ss; Brown, p. 169 ss; DeLOR-
ME/HOESSRICH, p. 7 ss; HEROLD, Kreditgeschdlt, p. 190 ss; KoeniG, p. |5 (etles auteurs qu’il cite 4 fa
n. 2); FrRancion, p. 1; Bier, p. 78.

6l En relation avec la syndication directe, voir ég. le schéma proposé par HinscH/Horn,
p. 13.
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constituer un syndicat 4 méme de lui préter la somme dont il a besoin
(cf. n° 200 ss et 562 ss).

b. Le caractére «ouvert» de la syndication. L’emprunteur a connaissance de 126
la syndication du prét62: D’abord, parce que ¢’est 'emprunteur lui-méme qui
charge le chef de file de former un syndicat (n° 125). Ensuite, parce que les
contrats de prét et de syndicat font 'objet d’un seul et méme document

(ne 92)63,

¢. Le moment de la syndication. La formation du syndicat a toujours lieu 127
avant la conclusion du contrat de prété, Nous traiterons plus particuliére-
ment de ce sujet dans le paragraphe consacré ala description du mécanisme

de la conclusion du contrat de prét syndiqué (cf. ne 195 ss).

d. L’identité du gérant du prét et le contenu de son mandat. L’agent est ou 128
bien un membre du syndicat, en principe le chef de file, ou bien une personne
extérieure au syndicaté’, Il assure la gestion du prét (n° 71).

2. La syndication indirecte

Il faut distinguer a nouveau la définition et les caractéristiques: 129

1. Par le procédé de la syndication indirecte, 130

une banque (la banque primaire) céde en participation a d’autres banques
(les banques participantes) — généralement sans en informer le débiteur —
tout ou partie des droits découlant d’un prét qu’elle a accordé ou qu’elle va
accorder a un tiers (’emprunteur), prét qu’elle aura pour fonction de gérer
conformément au contrat de syndicat®,

62 HinscH/HORN, p. 19.

63 BLaise/FoucHARD, p. 176 n° 33, Lorsque ces contrats sont établis en deux documents séparés,
les principaux renseignements sur I’opération figurent aussi dans le contrat de prét. On est alors en
présence d’une situation proche de celle que 'on rencontre dans les emprunts par obligations
(cf. n° 307 s.).

64 Ce qui a permis a Braise/FoucHarp (p. 158 ne 2) de qualifier également ce type de syndication
d’«immédiate», par opposition a la syndication indirecte ou «différée» qui aurait lieu «a tout
moment et tout au long du prét» (cf. cep. n° 246).

65 HinscH/HoORN, p. 23s. et 178,

66 A ce sujet, cf. BLAISE/FOUCHARD, p. 167 ss n° 18 ss; BLocH, p. 243 ss; BROWN, p. 184 ss; Buch-
HEIT, i1 Journal of comparative business and capital market law, p. 149 ss; DoHwm, in SAS 58/1986
p. 1 ss.
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Schéma 2: La syndication indirecte
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2. Nous reprenons, en les comparant, les caractéristiques énoncées pour la
syndication directe:

a. L’origine de la syndication, La condition nécessaire a Pexistence d’une
syndication indirecte est 'octroi, par la banque primaire 4 'emprunteur,
d’un prét dont elle céde®? tout ou partie des droits en participation 4 d’autres
banques$®. La banque primaire ne recoit aucun mandat de l'emprunteur (cpr
ne 208): Dans cette premiére phase, son obligation principale est de préter
une somme d’argent a Pemprunteur, Comme les banques participantes ne
sont pas parties au contrat de prét (n° 102), la banque primaire doit en plus
leur céder une quote-part de la créance qu’elle a contre 'emprunteur.

b. Le caractére «occulte» de la syndication. Nous nous bornerons a rappeler
ici que Pemprunteur est censé ignorer la syndication du prét (n° 108)%9. Cet

67 Cf. p.ex. la clause proposée par DouM (in SAS 58/1986 p. 15): «La Banque Primaire céde a [la
Bangue participante] une participation de Frs ... a la créance résuliant du crédit susmentionné et ce,
aux conditions originales, pour le ... 198.. [La Banque Participante] fera parvenir au compte ne ...
de la Banque Z le montant de sa participation (ou la Banque Primaire débitera le compte de [la
Banque Participante] par avis de débit séparé du montant de sa participation), soit Frs ..., plus Frs
... a titre d’intéréts courus du ... 198.. au ... 198.. (sur la base d’une année de 360 jours et de douze
mois a trente jours)».

68 Cf. surtout DoHM, in SAS 58/1986 p. 9s. n° 58 ss.

69 e, p. 3 ne 12.
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¢lément a toutefois une importance relative dans la distinction avec la syn-
dication directe: La syndication ne devient pas directe, lorsque I’emprunteur
apprend que le prét que la banque primaire lui a consenti a été mis en
syndication. C’est avant tout le critére de l'origine de la syndication qui
permet de distinguer la syndication indirecte de la syndication directe
(ne 132).

¢. Le moment de la syndication. La formation du syndicat peut avoir lieu
tant avant qu’'aprés la conclusion du contrat de prét’0. Nous constaterons en
analysant les phases de la conclusion du contrat que cette distinction a un
intérét juridique et pratique limité (cf, n° 245 ss).

d. L’identité du gérant du prét et le contenu de son mandat. La banque
primaire a toujours pour tiche de gérer le prét7!. Cette disposition s’inscrit
dans la logique du systéme qui veut que ’emprunteur, d’une part, ignore la
syndication et, d’autre part, ait pour seul interlocuteur la banque primaire.
C’est pour cela que I'on dit parfois que la banque primaire gére «fiduciai-
rement» le prét72,

§ 2 La structure du marché des préts syndiqués

Les obligations des banques dirigeantes et gérantes doivent étre situées dans
leur contexte économique et géographique, Nous commencerons donc par
distinguer les principaux types de syndicats (I). Nous décrirons ensuite I’or-
ganisation du secteur bancaire suisse et son influence sur le marché des préts
syndiqués (1), pour comparer ces données a celles du marché international
des préts syndiqués (I1I).

On peut d’ores et déja indiquer que ce paragraphe pose les bases du chapitre
consacré a 'application du droit cartellaire a la formation de certains syn-
dicats de prét (cf. n° 956 ss).

™ Idem, p. 4 n° 19 s. Eg. BLaise/FoucHARD, cité supra n. 64,

7 Cf. p.ex. BucsHEIT (in Journal of comparative business and capital market law, p. 149): «The
salient feature of a sub-participation is that the bank originating the loan (lead) will remain in its
role as the nominal lender and will continue to manage the loan notwithstanding the fact that it
may have sold off most or even all of its credit exposure».

2 DoHM, in SAS 58/1986 p. 5 n° 24 in fine.
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I Les principaux types de syndicats

En retenant essentiellement pour critéres le montant du prét, le nombre et la
nationalité des banques en présence, on peut distinguer trois types de syn-
dicats:

a) L’euro-crédit syndiqué est en principe utilis¢é pour répondre a une
demande de crédit trés élevée, pouvant aller jusqu’a plusieurs millions,
voire milliards de dollars?3. Ces montants rendent souvent nécessaire la
constitution d’un syndicat de plusieurs dizaines ou méme de plus d’une
centaine de membres, ne serait-ce que pour répartir les risques encourus
lors de I'octroi d’un tel prét.

b) Le «club deal» ne comprend qu’un petit nombre de banques (entre deux
et dix) de différentes nationalités’, Les banques recourent a ce genre de
syndicat lorsqu’une large syndication risque d’étre difficile a réaliser ou
que Pemprunteur cherche une relative discrétion. Malgré le nombre
réduit de ses participants, le «club deal» peut servir au financement
d’opérations atteignant des montants considérables, soit plusieurs dizai-
nes, parfois plusieurs centaines de millions de dollars.

¢) Le syndicat de place réunit exclusivement des banques appartenant 4 un
méme pays ou a une méme zone géographique (par exemple, des banques
suisses, allemandes, arabes ou asiatiques)’s. Les buts poursuivis par ce
type de syndicat sont divers: participer au financement d’une entreprise a
caractére local, répondre a une demande de crédit d’un Etat dont les
banques membres du syndicat sont proches (si¢ge ou établissement
important), accorder un crédit dans une seule monnaie’s,

73 Pour une présentation générale des euro-crédits, cf. ADEN, p. 309 ss; STORCK, in ZKW 1977,
p. 272 ss; Mast H., in HGBB p. 268 («Euromarkte»); Gorrz, p. 17 ss. Comme le reléve JACQUE-
MONT (p. 35): «L’absence d’une référence officielle [rend] toute définition [de 'euro-crédit] sujette
a cautiony. Cf. ég. HERRENsCHMIDT, p. 20. On peut ainsi proposer deux types de définitions: (a) La
premiére ~ qui est celle que nous retiendrons - se fonde sur Porigine de la somme prétée: L'euro-
crédit désigne alors un prét accordé dans une devise différente de celle du systéme monétaire dont
reléve la banque préteuse; celle-ci se sert ainsi de dépots effectués auprés d’elle dans une devise
autre que sa devise nationale (c’est-a-dire une euro-devise); il peut par exemple s’agir de dollars
déposés aupres d’une banque anglaise. Cf. HAMBERSIN, p. 5 s.; HinscH/HorN, p. 8; PERGAM, Euro-
currency, p. 159; PrEssIG, p. 28. (b) Une deuxiéme définition — qui est souvent retenue par la
pratique bancaire - se base sur la rémunération des créanciers. L'euro-crédit est défini dans ce
contexte comme un prét dont le taux d’intérét est variable et est fixé par référence au taux in-
terbancaire offert sur le marché de Londres (LIBOR); le fait que le prét soit ou non accordé en
euro-devises n’a aucune importance. Cf. Bosch, p. 117 n. |; PercaMm, Eurocurrency, p. 159.

 DurLoux/Maracuict, in Banque 1981 p. 822; DouM, in SAS 56/1984 p. 10 n° 7.

75 DUFLOUX/MARGULICH, in Banque 1981 p. 822; DouM, in SAS 56/1984 p. 10 n° 7. On relévera
au passage que ces auteurs parient de «syndication de place»; comme la syndication est pour nous
un procédé (n° 60) plutdt qu'un groupe de banques (n° 61), nous utiliserons dans la mesure du
possible 'expression «syndicat de place».

76 Sur les crédits syndiqués accordés en francs suisses, voir la note de 1a Banque nationale suisse
«relative aux dispositions appliquées aux exportations de capitaux» (n° 41),
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Quoique 'on retienne habituellement cette distinction pour la syndication 142
directe, il faut souligner que des syndicats correspondant aux définitions qui
viennent d’étre proposées, peuvent également étre formés dans la syndica-

tion indirecte?”.

II. La structure du secteur bancaire suisse
et son influence sur le marché des préts syndiqués

On ne peut étudier les syndicats de place (n° 141) sans les situer dans le 143
secteur bancaire de leur pays. Nous commencerons donc par présenter brié-
vement la structure économique et juridique du secteur bancaire suisse (1),
pour en décrire ensuite I’'organisation conventionnelle (2).

1. La structure économique et juridique

Une description détaillée des aspects économiques et juridiques du secteur 144
bancaire suisse sortirait du cadre de cette étude. En outre, une présentation

de ces données est publiée chaque année par la Banque nationale suisse.
Enfin, le secteur bancaire suisse a fait ’objet de trois enquétes de la Com-
mission des cartels (cf. n° 985 ss).

Nous limiterons donc notre exposé a un résumé de ces analyses, avec un 145
rappel des principales données statistiques (A) et un commentaire de celles-
ci (B).

A. Le nombre et les catégories de banques et sociétés
financiéres de 1978 a 19897

(Voir Tableau 1, p. 30) 146

77 ELLAND-GOLDSMITH, p. 117 n° 4,

"8 Ce recueil et commentaire de statistiques, intitulé «Les banques suisses en » («Das
schweizerische Bankwesen im Jahre »), est publié 4 la fin de chaque année pour I’'année
précédente.

7% Source: BNS, Les banques suisses, p. 25 (ces statistiques ont été remises a jour par P'auteur
pour tenir compte de I'évolution des banques suisses en 1989).



Tableau 1: Le nombre et les catégories de banques et sociétés financiéres de 1978 4 1989

. Grandes banques

2. Banques cantonales

3. Banques régionales

et caisses d’épargne

. Soc. financiéres soumises

alalB

5. Banques en mains étrangéres

Soc. financiéres
en mains étranggres

Succursales
de banques étrangéres

8. Banques commerciales

10.

11.
12.

Etablissements spécialisés
dans les opérations boursiéres

Etablissements spécialisés
dans le prét personnel

Banquiers privés

Caisses de crédit mutuel
et caisses Raiffeisen

1978

28

223

39
84

34

14
34

44

15
25

1979

29

220

38
81

42

15
36

43

14
25

1980

29

220

37
83

47

16
34

41

14
25

1981

29

219

35
91

55

16
28

41

14
25

1982

29

218

33
95

62

17
26

41

16
25

1983

29

217

31
96

69

17
24

41

14
25

1984

29

217

31
104

72

15
22

42

14
24

1985

29

216

31
104

81

16
24

45

12
24

1986

29

215

29
109

90

16
27

46

11
24

1987

29

214

31
111

99

17
27

49

11
23

1988

29

213

31
116

102

17
26

48

11
22

1989

29

210

27
118

110

17
25

51

11
22

o

0¢
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B. Le commentaire des statistiques

Chacun de ces groupes présente des caractéristiques distinctives sur les plans
juridique et économique:

1. Les grandes banques sont au nombre de cing, 4 savoir ’Union de Banques
Suisses, la Société de Banque Suisse, le Crédit Suisse, la Banque Populaire
Suisse et la Banque Leu (désormais membre du «groupe CS Holding»). Cette
classification tient compte a la fois de la tradition et de 'importance quant a
la somme des bilans8, Pour reprendre expression de la Banque nationale,
ces établissements sont des «banques universelles par excellence» 8!, Leurs
activités se caractérisent ainsi par une grande diversité, tant sur le plan
national qu’international.

Elles entrent ainsi en concurrence avec les banques cantonales et régionales
dans la formation de syndicats de place, et avec les banques étrangéres et
certaines sociétés financiéres dans la participation a des «club deals» ou a des
euro-crédits.

2. Les banques cantonales sont ou bien des «banques créées en vertu d’un
acte législatif cantonal et dont les engagements sont garantis par le canton»
ou bien des «banques créées avant 1883 en vertu d’un acte législatif cantonal
et qui sont administrées avec le concours des autorités cantonales alors
méme que leurs engagements ne sont pas garantis par le canton» (art. 3 al. 4
LB)3%2, Elles ont généralement une personnalité juridique propre et jouissent
d’une large autonomie dans leurs rapports avec I’administration cantonale.
Conformément a I’art. 31quater de la Constitution, la législation bancaire a
fait preuve d’une certaine souplesse vis-a-vis des banques cantonales afin de
tenir compte de leur réle et de la souveraineté des cantons?3,

Dans leurs activités, les banques cantonales bénéficient de certains avantages
concurrentiels dus notamment 4 un régime fiscal plus favorable leur donnant
une position privilégiée dans la réunion de fonds de tiers. Les fonds d’épar-
gne et les préts hypothécaires continuent a occuper une place prépondérante
dans le bilan de ces banques. Elles sont toutefois «devenues graduellement
des banques universelles», avec des opérations comme le petit crédit, la

8 BNS, Les banques suisses, p. 26; Hirszowicz, p. 57 ss; FRenNErR W., in HGBB, p. 341 ss
(«Grossbanken»).

81 BNS, Les banques suisses, p. 23.

82 Sur cette disposition, cf. surtout BopMer/KLEINER/LuTz, art. 3-3tr LB ne 43 ss; ATF 110/1984
Ib 166. Sur les banques cantonales en général, cf. RusseNBerGeR ; HiRszowicz, p. 50 ss; RoHDEU., in
HGBB, p. 393 s. («Kantonalbanken»).

8 A ce sujet, cf. les références citées supra n. 82. Eg. BNS, Les banques suisses, p. 21 ss.

147

148

149

150

151



152

153

154

155

156

157

158

32

gestion de fortune ou le leasing. Cependant, des restrictions leur sont souvent
imposées dans leurs opérations avec DI'étranger et leur caractére local
demeure prédominant. C’est pourquoi elles participent généralement a des
syndicats de place, rarement a des «club deals» et trés exceptionnellement a
des euro-crédits.

3. Les banques régionales et les caisses d’épargne sont passées d’opérations
centrées sur I’épargne et le crédit hypothécaire et foncier 4 des activités a
caractére plus universel®. Ces banques exercent ainsi des activités trés pro-
ches de celles des banques cantonales dans un cercle géographique plus
restreint. Elles participeront ainsi souvent aux c6tés d’une grande banque ou
d’une banque cantonale aux préts syndiqués a caractére régional ou local.

4. Les sociétés financiéres soumises a la loi sur les banques peuvent étre
classées en trois groupes (cf. ég. n° 1233)8s;

a) les sociétés financiéres a caractére bancaire qui font appel au public pour
obtenir des fonds en dépét (art. 1 al. 2 litt. a LB phr. 1);

b) les sociétés financiéres d caractére bancaire qui ne font pas appel au public
(art. | al. 2 litt. a LB phr. 2); et

c) les autres sociétés financiéres qui font appel au public, sans recourir
exclusivement a ’emprunt (art. 1 al. 2 litt. b LB).

La condition de caractére bancaire est remplie lorsque «les fonds sont placés
dans un nombre en principe illimité d’entreprises qui ne constituent ni entre
elles ni avec la société financiére une entité économique» 86, Cette catégorie
de sociétés financiéres est celle qui, par nature, participe aux préts syndi-
qués.

5. Les banques et les sociétés financiéres a caractére bancaire en mains
étrangéres organisées selon le droit suisse, et les succursales de banques
étrangéres constituent un groupe disparate: Certaines sont de vraies banques
universelles, d’autres concentrent leurs activités dans des domaines spécia-
lisés. 11 existe toutefois un trait commun a tous les membres de ce groupe:
Leur clientéle est avant tout étrangére et leurs activités internationales?’.

8 BNS, Les banques suisses, p. 23; Hirszowicz, p. 87 ss; IseLi E., in HGBB, p. 565 s. («Regio-
nalbanken»); MueLLer R., in HGBB, p. 604 s. («Sparkasse»).

85 A ce sujet, cf. BooMeER/KLEINER/LUTZ, art, I LB n° 18 ss; Hirszowicz, p. 115 ss; HGBB,
p. 292 s. («Finanzgesellschaft»); avec les références citées. Voir ég. infia n, 86.

8 BNS, Les banques suisses, p. 26. Eg. BoDMER/KLEINER/LUTZ, art. 1 LB n° 21 ss. A noter que,
depuis le 1¢r janvier 1990, les sociétés financiéres qui, en plus, font appel au public ou se refinancent
auprés de plusieurs banques sont désormais des «banques» au sens de I'art. 1 al. | LB (cf. art. 2a
litt. a et b OB; RO 1989 1772). A ce sujet, cf. les références citées supra n. 1.

87 BNS, Les banques suisses, p. 29; Hirszowicz, p. 199 ss; ZUBERBUEHLER D., in HGBB, p. 57 ss
(«Auslandische Bankeny).
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Lorsque leurs opérations comprennent des préts syndiqués, ces banques.et
sociétés financiéres participent principalement aux euro-crédits et «club
deals».

6. Les banques commerciales sont des «banques universelles dans lesquelles
les crédits au commerce, a I'industrie et 4 Partisanat ainsi que les crédits
hypothécaires jouent un role important» 88, Dans cette mesure, elles peuvent
étre amenées a joindre des syndicats de prét, en général des syndicats de
place.

7. Les banques suivantes ne participent jamais ou que trés exceptionnelle-
ment a des préts syndiqués:

a) Les établissements spécialisés dans les opérations boursiéres, les transac-
tions sur titres et la gestion de fortune;

b) les établissements spécialisés dans les préts personnels, le financement de
ventes a4 tempérament et le crédit 4 la consommation;

¢) les banquiers privés; et

d) les caisses de crédit mutuel et caisses Raiffeisen.

2. La structure conventionnelle

Le secteur bancaire suisse est organisé conventionnellement sur le plan
national (A) et sur le plan régional et local (B). A chacun de ces niveaux, deux
aspects exercent une influence sur le marché des préts syndiquéssd:

a) lexistence d’associations professionnelles qui, en raison des liens privi-
légiés qu’elles créent entre leurs membres, peuvent jouer un role dans le
choix des banques qui formeront le syndicat de prét, et

b) les conventions auxquelles les banques consortiales ont adhéré et qu’elles
doivent respecter lors de la conclusion du contrat de syndicat.

A. Sur le plan national

Les banques qui participent 4 un prét syndiqué peuvent étre membres ou
bien de I’Association suisse des banquiers et des groupements qui lui sont
affiliés ou bien d’associations a caractére national, indépendantes de I’As-
sociation suisse des banquiers:

88 BNS, Les banques suisses, p. 28.

8 Pour une vision globale de lorganisation conventionnelle du secteur bancaire suisse,
cf. PCCSPr 1989/3 («Les effets de portée nationale d’accords entre banques»); PCC 3/1968
p. 238 ss («L’état de la concurrence dans le secteur bancaire suisse»); Hirszowicz, p. 369 ss. Eg.
Scumip C.; ScHLuep W./Corazza R., in HGBB, p. 406 ss («Kartelle im Bankensektor»).
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1. L’Association suisse des banquiers (die Schweizerische Bankiervereini-
gung) est une association faitiére qui regroupe les membres de plusieurs
autres associations telles que:

- les Banques cantonales suisses, autrefois I’'Union des banques cantonales
suisses (die Schweizerische Kantonalbanken, autrefois der Verband
Schweizerischer Kantonalbanken)St;

- I’Association des banquiers privés suisses (die Vereinigung Schweizeri-
scher Privatbankiers)9?;

-~ P’Association des bourses suisses (die Vereinigung Schweizerischer Effek-
tenborsen) 9,

Il convient en outre de relever que les membres des principaux syndicats
permanents d’émission d’emprunts par obligations sont également membres
de I’Association suisse des banquiers (cf. ég. n° 1146 ss)%, Citons notam-
ment:

- le Consortium d’émission de banques suisses qui prend ferme et émet, seul
ou avec d’autres groupements, certains emprunts nationaux lancés par la
Confédération, les CFF, les cantons, les villes et les communes (cf. ég,
ne 1154 ss);

- les syndicats constitués en vue de la prise ferme et du placement des
emprunts émis par des débiteurs étrangers et libellés en francs suisses (cf.
ég. n° 1158 ss);

- les syndicats qui souscrivent et prennent ferme les emprunts de compa-
gnies d’électricité ou de grandes entreprises industrielles %,

Il faut d’ores et déja indiquer qu’il existait, de 1911 a la fin 1989, une série
d’accords entre le Consortium d’émission de banques suisses, les Banques
cantonales suisses, I'Union de banques régionales suisses et le Groupement
des banquiers privés de Suisse alémanique. Selon ces accords, ces associa-
tions prenaient et plagaient ensemble les emprunts de plus de vingt millions
de francs lancés par la Confédération, les cantons, les villes et les commu-
nes %,

9 Cf. PCC 3/1968, p. 245; Hirszowicz, p. 373 ss; Cuaruis J.-P.,, in HGBB, p. 104 s. («Bankier-
vereinigung, Schweizerische»).

91 PCC 3/1968, p. 247; Hirszowicz, p. 424 ss; Roupe U., in HGBB, p. 394 («Kantonalban-
ken»).

92 PCC 3/1968, p. 249; Hirszowicz, p. 434; SarasiN A., in HGBB, p. 549 («Privatbankiers,
Vereinigung Schweizerischer»).

93 PCC 3/1968, p. 251; Hirszowicz, p. 435; Meier R., in HGBB, p. 238 («Effektenborsen,
Vereinigung Schweiz»).

94 Cf, PCCSPr 1989/3, p. 159 ss; Hirszowicz, p. 436 s.; ALBISETTI/GSELL, p. 169.

95 Cf. MEiER-HAYOz/vON DER CRONE, p. 283 ne 79,

96 ALBISETTI/GSELL, p. 169. Pour un exposé plus détaillé sur les causes de la dissolution de ce
syndicat, cf. n° 1154 ss.
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L’Association suisse des banquiers a par ailleurs établi de nombreuses con-
ventions9?, dont I’objectif principal est de fixer de maniére uniforme les
conditions et la rémunération des services rendus par ses membres?, Ceux-
ci sont donc tenus d’observer les dispositions de ces conventions en matiére
de préts syndiqués. Tel est en particulier le cas de la Convention Vconcernant
le transfert de droits de timbre de négociation (n° 43)9%,

2. Il existe en outre trois groupements de portée nationale, indépendants de
I’Association suisse des banquiers. Nous nous bornerons a les citer, tant leur
influence sur le marché des préts syndiqués est faible; il s’agit du « Verband
Schweizerischer Darlehenkassen», du « Verband Kleinkreditbanken» et du
«Verband Schweizerischer Holding und Finanzgesellschaften».

B. Sur le plan régional et local

Les membres d’un syndicat de place peuvent aussi faire partie — paralléle-
ment ou indépendamment de leur appartenance a une association a caractére
national — d’associations a caractére régional ou local; on en comptait vingt-
deux lors du dernier «recensement» opéré par la Commission des cartels !0,
En prenant comme critére la somme des bilans qu’elles réunissent, les prin-
cipales sont: le « Verband Bernischer Bankeny, le « Berner Banksyndikaty, le
Groupement des établissements de crédit de la place de Genéve, le Grou-
pement des banquiers privés genevois, le « Verband Zurcherischer Kreditin-
stitute» et le «Zircher Zinskonveniumy 101,

On peut classer les associations régionales et locales en deux catégo-
ries!02:

- Les organisations bancaires qui comptent relativement peu de membres,
lesquels appartiennent cependant aux pliss importants établissements ban-
caires de la place (par exemple, le Groupement des banques commerciales

97 Pour le texte de ces conventions, cf. PCCSPr 1989/3, p. 246 ss. En général, cf. ScHLUEP
W./Corazza R., in HGBB p. 406 s. («Kartelle im Bankensektor»). A relever toutefois que la liste
dressée en 1986 par ScHLUEP/Corazza doit étre en partie amendée; il faut en effet tenir compte de la
nouvelle Convention XIX («Konvention XIX tiber Notes ausldndischer Schuldner»), entrée en
vigueur le ter mai 1987. Voir ég, la classification proposée par Hirszowicz, p. 416 ss (reprise en
partie par SiGG, p. 167 ss). On prendra également en considération les résultats de la récente
enquéte de la Commission des cartels sur «les effets de portée nationale d’accords entre banques»
(PCCSPr 1989/3; cf. no 992 ss),

98 Scuruep W./Corazza R., in HGBB, p. 407 («Kartelle im Bankensektor»).

99 Soit en allemand: «Konvention V betreffend Ueberwalzung der Umsatzgabe». Voir ég. infia
n. 768.

100 PCC 3/1968, p. 254 ss. Il faudra attendre 'ouverture de la deuxiéme phase de ’enquéte sur les
banques (cf. n° 994) pour avoir une vision actuelle de la situation.

101 A ce sujet, cf. HGBB sous les différentes rubriques traitant de ces associations.

102 PCC 3/1968, p. 335.
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de Lausanne, le «Ziircher Zinskonveniumy», le Groupement des établis-
sements de crédit de la place de Genéve);

~ Lesorganisations bancaires dont font partie la majorité des établissements
de la place concernée, sans égard a leur importance (par exemple, la
«Basler Bankenvereinigung», le « Verband Bernischer Banken», la «Bank-
vereinigung» a Lucerne, la «Bankvereinigung St. Gallen», ’Association
cantonale des banques neuchételoises).

Ces associations ont élaboré des conventions qui tendent, pour la plupart, a
fixer les taux d’intéréts que leurs membres doivent en principe observer
chaque fois qu’ils accordent un prét 4 un client (Aktivgeschaft)!03; on parle
alors de conventions d’intéréts débiteurs (Debitorenzinse)!%4, Les conven-
tions ayant pour objet les taux d’intéréts créanciers (Kreditorenzinse) sonten
revanche rares!05,

C’est le lieu de relever que ’ancienne circulaire de I’Association suisse des
banquiers, concernant la concurrence des banques entre elles, prévoyait
qu’un institut bancaire ou la succursale d’une banque exercant son activité
sur une place déterminée n’avait pas le droit de faire de la sous-enchére par
rapport aux taux fixés par une convention régionale ou locale en vigueur sur
une autre place bancaire (ch. 5 al. 2 de ladite circulaire) !9, Cette circulaire a
été remplacée par la Convention III concernant la recherche de la clientéle et
la publicité des banques (cf. n° 977)107,

II1. La structure du marché international
des préts syndiqués

SiI’on tient compte du volume des crédits consentis, ¢’est probablement sur
le plan international que I’étude des préts syndiqués revét le plus grand
intérét, Il se justifie donc de décrire, méme sommairement, la structure du
marché dans lequel évoluent les euro-crédits et les «club deals».

103 Sur Ja notion de « Aktivgeschaft» et son incidence sur la notion de banque au sens de la loi sur
les banques, cf. BobMer/K1EINER/LUTZ, art, | LB n° 11 s.

104 Encore faut-il s’entendre sur le sens des termes «intéréts débiteurs» et «intéréts créanciersy»!
Cpr Cuaruts, p. 18 s, et PCC 3/1968, p. 336 s.

105 Crapurs, p. 19; PCC 3/1968, p. 337.

106 PCC 3/1968, p. 345 s,

197 8oit en allemand: «Konvention I1I betreffend Kundenakquisition und Werbung der Ban-
ken». A ce sujet, cf. les références citées infra n. 734 s.
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1. Il faut souligner d’emblée que deux aspects du marché international des
préts syndiqués rendent sa description difficile '08;

a) Ce type de crédit entraine par nature la participation de banques de
nationalités différentes: Dans un euro-crédit ou un «club deal», il y a
autant de structures bancaires qu’il y a de pays représentés dans le prét
syndiqué.

b) Le marché des préts syndiqués n’est pas un marché public. La seule
manifestation extérieure aux banques est I'insertion, lors de la conclusion
de certains contrats d’euro-crédits syndiqués, d’un encart publicitaire
(«tombstone») dans certains journaux financiers.

Il est ainsi difficile d’observer avec streté la structure du marché, et ’'on
comprendra la prudence dont nous ferons preuve dans ’analyse qui suit.

2. L’une des caractéristiques des préts syndiqués est d’avoir un objet ponc-
tuel: Ces syndicats se forment de cas en cas, suivant des critéres qui sont
propres a chaque opération (cf, ég. n° 1183)19, On tiendra par exemple
compte de la nationalité de ’emprunteur, de son genre d’activité ou, si ¢’est
un Etat, de la qualité de ses relations avec le pays d’origine des éventuelles
banques préteuses.

La principale conséquence de cette situation est qu’il n’existe pas vraiment
de structures fixes dans le domaine des préts syndiqués (cf. cep. ne 1197 ss).
Il y a néanmoins deux éléments qui donnent une certaine uniformité au
comportement des banques participant a des euro-crédits syndiqués:

a) Il existe un certain nombre de clauses types''o que les banques imposent
systématiquement aux emprunteurs (cf. ég. ne 1205 ss). Citons en parti-
culier les régles qui visent a parer aux risques juridiques ou a faire peser
sur ’emprunteur les aléas financiers de ’opération.

b) Lorsqu’on analyse attentivement les statistiques, on s’aper¢oit que seul un
nombre limité de banques participent réguliérement a des crédits en euro-
devises (cf. ég. n° 1199). Certains praticiens avancent ainsi le chiffre de
200 établissements, voire seulement de 30 si ’on tient compte des appar-
tenances aux groupes bancaires nationaux et internationaux et des liens
privilégiés qui existent entre certaines banques!!!,

108 BLAISE/FOUCHARD, p. 229 ss n° 134 ss (sp. p. 229 s, n® 134 et p. 234 5. n° 147).

109 Idem, p. 216 ne 104,

110 A ce sujet, cf. surtout HinscH/Hogrn, p. 191 ss; BrLaise/FoucHARD, p. 227 s. n° 129,
111 BLAISE/FOUCHARD, p. 209 n° 89 et 225 s, n° 123 (avec les auteurs cités),
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§ 3 La description du processus

Le mécanisme de la conclusion du contrat de prét syndiqué est complexe.
C’est pourquoi il s’écoule parfois un temps relativement long entre la pre-
miére prise de contact et la signature du contrat de prét!i2,

Ces affirmations valent surtout pour les euro-crédits syndiqués qui, compte
tenu de la taille de la transaction, mettent souvent en présence un grand
nombre de banques de nationalités différentes (n° 139)113, Nous mettrons ici
I'accent sur les étapes de la formation d’un contrat conclu pour ce type de
syndicat. D’abord, parce que les phases précédant la conclusion du contrat de
prét syndiqué y sont particuliérement bien marquées!!4. Ensuite, parce que
son caractére ouvert permet de mieux observer son déroulement!!s,

Il convient en outre de souligner que la formation des deux autres types de
syndicats passe par les mémes étapes: En pratique, certaines phases qui sont
espacées dans un euro-crédit sont réunies lors de la formation d’un «club
deal» ou d’un syndicat de place!!6, On peut rapprocher cette situation des
différences qui existent entre la fondation successive (art. 629 ss CO) et la
fondation simultanée (art. 638 CO) d’une société anonyme!!’.

Nous décrirons d’abord les étapes d’une syndication directe (I), pour les
comparer ensuite a celles d’une syndication indirecte (II).

112 Cf, surtout HinscH/Horn (p. 12): «Es konnen sechs Wochen, aber auch mehrere Monate
vergehen, bevor der Vertrag unterzeichnet werden kanny». Eg. McDoNALD, p. 82; STORCK, in Bank
1979, p. 532.

113 HinscH/HORN, p. 12.

14 Cf, p.ex. la table chronologique proposée par HinscH/HoRN, p. 15. Comme le relévent tou-
tefois ces auteurs (p. 13s.): «[Die] Aktionsstrange lassen sich wieder in eine Reihe einzelner
Entstehungsphasen zerlegen, deren Abfolge allerdings keinem absolut festen Schema unterliegt. Es
héangt sehr viel von der Art der vorvertraglichen Bindung (best efforts oder underwriting), der Zahl
der Beteiligten, der geplanten Kreditsumme, der Marktlage, den Zeitvorstellungen und der Erfah-
rung der Kreditinteressenten ab». Eg. le schéma de Franciont, p. 29.

115 Cette caractéristique tient a la fois au grand nombre de banques invitées d participer au crédit
(n°e 139) et a4 la publicité qui est donnée 4 'opération une fois le prét conclu, principalement par
Vinsertion d’un encart publicitaire dans certains journaux financiers («tombstone»). A ce sujet,
cf. HinscH/HORN, p. 19.

116 DoHM (in SAS 56/1986 p. 10 n° 6): «... qu’il s’agisse d’un crédit ‘classique’ ou d’un euro-
crédit, [...] les régles gouvernant la syndication de tous ces crédits sont, au fond, les mémes».

117 Sur la fondation successive, cf. FORsTMOSER, Aktienrecht, p. 260 ss. Sur la fondation simul-
tanée, cf. idem, p. 219 ss.
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1. Le déroulement d’une syndication directe

On peut distinguer trois phases principales dans une syndication directe:

- la premiére syndication, qui a pour but la constitution du syndicat de
direction (1);

- la deuxiéme syndication, qui réunit tous les membres du syndicat de prét
(2); et

- la période allant de la conclusion du contrat de prét syndiqué a sa fin

(3).

1. La formation du syndicat de direction

Le mécanisme de la conclusion du contrat de prét syndiqué débute par
Pappel d’offres adressé par 'emprunteur a une ou plusieurs banques (A).
Celles-ci font 4 leur tour des offres 4 'emprunteur (B) qui, aprés examen des
conditions proposées, confie a I'une des banques la charge de mettre au point
le syndicat de prét (C). Cette banque-chef de file forme ensuite avec d’autres
banques, auxquelles elle s’est préalablement adressée, le syndicat de direc-
tion (D).

A. L'appel d’offres de l'emprunteur

L’emprunteur prend d’abord contact avec une ou plusieurs banques (/es
banques contactées) et leur demande de faire une offre portant sur un prét
syndiqué dans lequel 'une d’entre elles occuperait la fonction de chef de file.
En principe, lemprunteur définit alors le cadre de Poffre, c’est-a-dire essen-
tiellement le montant maximum et la durée idéale du prét!!s,

Il appartient aux banques contactées de préciser dans leur offres les moda-
lités complétes du prét (en particulier, le taux d’intérét, les stiretés a fournir,
les documents ou autorisations a obtenir)!!9,

Avant de faire leurs offres, les banques contactées s’adressent généralement a
d’autres banques — dont le nombre varie selon I'importance de la transaction

18 Domwm, i1 SAS 56/1984 p. 10 n° 9; Hinscu/HoRrN, p. 14; MCDONALD, p. 72 ss; STORCK, in Bank
1979 p. 529; WELLONS, p. 64,
119 STORCK, In Bank 1979 p. 529 s.
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- afin de voir a quelles conditions celles-ci sont disposées a participer, en
qualité de membres du syndicat de direction (cf. n° 209 ss) ou du syndicatde
garantie (cf. n° 204), a la constitution d’un consortium de prét!20,

B. Les offres des banques contactées

Les offres des banques contactées par I’emprunteur peuvent revétir les quatre
formes suivantes!2!:

a) Les banques peuvent faire des offres fermes 122 (Festofferte; underwriting
commitment, firm commitment): Elles s’engagent a mettre a disposition
de ’emprunteur les fonds demandés; la proposition est faite 4 des condi-
tions précises et non sujettes 4 modifications. Les banques qui agissent
ainsi prennent le risque de la syndication: Si celle-ci échoue totalement ou
partiellement, elles devront accorder aux conditions initialement offertes
un prét égal a4 la portion non placée. Généralement, les banques qui
s’engagent de la sorte prennent auparavant contact avec d’autres banques,
afin de former avec elles un syndicat de garantie disposé a assumer le cas
échéant le risque de la syndication.

b) Les banques peuvent faire des offres conditionnelles !23: L’acceptation de
loffre ne les empéche pas de modifier les conditions initiales du prét au
cas ol, par la suite, celui-ci ne pourrait pas étre placé a ces conditions. Il
s’agitla de la méthode la plus courante, du moins lorsque 'emprunteur est
déja connu sur le marché.

c) Les banques peuvent s’engager 4 entreprendre les démarches nécessaires
(«best efforts») 124 pour constituer un syndicat en mesure d’offrir 4 I’em-
prunteur la totalité des fonds désirés: Contrairement a ce qui se passe pour
les offres fermes ou les offres conditionnelles, les banques ne définissent
pas les conditions du prét; celles-ci prendront forme au fur et 4 mesure des
discussions menées avec les futurs membres du syndicat. Si la syndication
n’aboutit pas, la banque pourra se démettre de son mandat. Ici, c’est

120 Donm, in SAS 56/1984 p. 10 n° 9; HinscH/Horn, p. 14; McDonaLp, p. 71.

12t Certains auteurs distinguent seulement deux types d’offres: Poffre ferme et ’engagement
d’accomplir les démarches nécessaires (best efforts) en vue de la formation d’un syndicat; cf, p.ex.
DurLoux/Maraculicy, in Banque 1981 p. 826; HinscH/HoORN, p. 24 ss et p. 40 ss; PErcam, Euro-
currency, p. 159. D’autres y ajoutent les offres conditionnelle et mixte. Cf. p.ex. DoHwm, in SAS
56/1984 p. 10s. n° 10; PUHR, p. 109; Storck, in Bank 1979 p. 529 s. Nous retiendrons ici la
deuxiéme distinction.

122 Doum, in SAS 56/1984 p. 10 n° 10; HinscH/HorN, p. 24 ss; PErGam, Eurocurrency, p. 159;
PuHR, p. 109; SToRCK, in Bank 1979 p. 529.

123 Donwm, in SAS 56/1984 p. 10 n° 10; PUHR, p. 109; STORCK, in Bank 1979 p. 529.

124 Donm, in SAS 56/1984 p. 10 ne 10; DurLoux/MarGuLici, in Banque 1981 p.824;
HIN;CQH/HORN, p. 40 ss; Punr, p. 109; PerGaMm, Eurocurrency, p. 159; Storck, in Bank 1979
p. 529s.
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I’emprunteur qui supporte le risque de la syndication. Cette formule est
habituellement utilisée lorsque I'emprunteur est peu connu sur le mar-
ché.

d) Les banques peuvent faire des offres mixtes prévoyant par exemple
qu’une part du montant du prét est prise ferme et que le solde sera placé
aux meilleures conditions 25,

C. Le mandat confié au chef de file

Aprés avoir examiné les offres des banques contactées, I'emprunteur confie
la charge de chef de file a la banque de son choix; en principe, celle qui lui
aura fait ’offre la plus favorable 26! Le chef de file a pour mandat de mettre
au point le prét syndiqué. Il sera en particulier responsable de la constitution
du syndicat de direction (cf. n° 209 ss), de la rédaction du mémorandum
destiné aux banques participantes (cf. n° 214), de I’établissement et de la né-
gociation des documents contractuels (cf. no 219 ss).

D. La constitution du syndicat de direction

I1 faut d’emblée relever que la formation d’un syndicat de direction est un
événement propre aux euro-crédits 127, En effet, ce type de prét syndiqué met
en présence un grand nombre de banques, dont les contributions peuvent
considérablement varier (n° 139); il faut donc donner une certaine structure
au consortium. En revanche, pour les «club deals» et les syndicats de place, le
nombre de banques participant au crédit est relativement faible et les parts de
chacune d’elles sensiblement égales; il n’est dés lors pas nécessaire de cons-
tituer un syndicat de direction a ces occasions: le chef de file peut assumer
seul la préparation du prét.

Le nombre et la répartition des fonctions sont avant tout déterminés par
I'importance et la complexité de la transaction. Le syndicat de direction
constitué pour un «jumbo loan» - qui a pour objet un crédit de plusieurs
centaines de millions de dollars!28 — est généralement composé de deux ou
trois «chefs de file principaux», de quelques «chefs de file» et de plusieurs
«co-chefs de file» (n° 68 s.)129,

125 DonM, in SAS 56/1984 p. 11 ne 10.

126 Idem, p. 11 ne 11; HinscH/HORN, p. 14 s.; STORCK, in Bank 1979 p. 530.

127 STORCK, in Bank 1979 p. 530.

128 Cf. DuFLoux/MarcuLicl, Les Euro-crédits, p. 423.

129 1de)131, in Banque 1981 p. 826; Douwm, in SAS 56/1984 p. 11 n° 12; ELLAND-GOLDSMITH,
p. 116 n. 3.
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Dans ce type de syndicat, il y a en principe une répartition des tiches !3%entre
les chefs de file principaux, qui participent activement a la réalisation de
I'opération. Par contre, les chefs de file et les co-chefs de file occupent
rarement une fonction dirigeante. On rappellera en effet que ces banques ne
recoivent le titre de «membres du syndicat de direction» qu’en raison de
Iimportance de leurs contributions financiéres au prét (n° 69).

2. La formation du syndicat de prét

Cest dans cette deuxiéme phase qu’interviennent les banques participantes
(ne 70). Le chef de file va d’abord adresser un certain nombre d’«invitations»
aux banques qui pourraient étre intéressées a participer 4 un crédit syndiqué
(A). On assiste ensuite a la négociation des termes du contrat de prét syn-
diqué (B), pour déboucher sur la conclusion du contrat (C).

A. L'envoi des «invitations» a participer au prét

Aprés la souscription d’une importante portion du prét par le syndicat de
direction, le chef de file doit contacter une deuxiéme série de banques, afin de
placer le solde du crédit!3!, Il adresse alors & plusieurs dizaines, parfois
plusieurs centaines de banques des «invitations» a participer au prét syndi-
qué 32, Les conditions essentielles du crédit sont décrites dans ce message,
généralement envoyé sous forme de télex («Syndizierungstelex»)!33,

Ce télex indiquera en outre qu’il est possible aux banques intéressées a
participer au crédit d’obtenir des informations supplémentaires sur 'em-
prunteur; ces renseignements sont contenus dans un mémorandum («infor-
mation memorandump») préparé par 'emprunteur en collaboration avec le
chef de file 34,

130 DonM, in SAS 56/1984 p. 11 n° 12; ELLAND-GOLDSMITH, p. 116 n. 3.

13U A ce sujet, cf. DurLoux/MaRracuLict (in Banque 1981 p. 826): «L’objectif de la syndication
deux niveaux se comprend aisément. Le premier niveau, celui du syndicat de direction, consiste a
réunir un nombre minimum et suffisant de banques pour que I'opération soit a priori possible.
Cette certitude étant acquise, il est ensuite normal de pousser les investigations pour rechercher un
nombre encore plus grand de banques; ces derniéres auront certes chacune des participations
faibles mais, du fait de leur nombre, elles viendront réduire les participations importantes des chef
et co-chefs de file et ainsi répartir plus largement les risques.»

132 HinscH/HorN (p. 17) vont jusqu'a mentionner un nombre de sept cents banques; cf. ég.
McDonaLp, p. 116,

133 Sur le contenu de ce télex, cf. HinscH/Horn, p. 43.

134 Sur le contenu de ce mémorandum, cf. idem, p. 44 s.
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Le chef de file choisit les destinataires du message en se servant de fichiers
qui contiennent un grand nombre d’informations sur les banques avec les-
quelles le chef de file est habituellement en contact pour ce type d’opéra-
tion 135; il pourra ainsi sélectionner celles dont le profil correspond le mieux
au crédit envisagé. On distingue généralement deux types de fichiers:

a) les fichiers «profil», qui classent les banques selon le type de préts aux-
quels elles participent habituellement, et

b) les fichiers «réciprocité», qui indiquent «I’état des relations entre [le chef
de file] et les autres banques» !3¢,

Nous reviendrons sur les problémes posés par ces fichiers, lorsque nous
étudierons I'application de la loi sur les cartels aux préts syndiqués
(cf. no 1187 ss).

B. Les pourparlers

Une partie des banques contactées par le chef de file va déclarer étre disposée
a participer au prét pour un montant déterminé!3’, Ou bien ces banques
acceptent de souscrire aux conditions communiquées par le chef de file et
I’on passe 4 la conclusion du contrat de prét syndiqué (cf. ne 227 ss). Ou bien
elles proposent des modifications et ’on entre dans la phase des pourparlers
qui portent généralement sur les conditions du prét et le montant des par-
ticipations:

1. La négociation des conditions du prét se fait sur la base du projet de
contrat de prét syndiqué que le chef de file a envoyé a toutes les bangues qui
se sont déclarées intéressées a participer au crédit!38, Le chef de file occupe
alors une double fonction: Il doit négocier les conditions du prét, d’une part,
avec les futures banques participantes parce qu’il est le mandataire de 'em-
prunteur et, d’autre part, avec 'emprunteur parce qu’il est le chef de file du
syndicat de prét (cf. no 560 ss)!139,

2. Il peutarriver que le total des montants offerts par les banques intéressées
(BI) soit supérieur a la différence entre le montant total du prét (T) et le
montant que les membres du syndicat de direction ont déclaré étre disposés a
préter (SD) (c’est-a-dire BI > T - SD).

135 Sur cette question, cf. DurLoux/MaRrGuLIcl, in Banque 1981 p. 824 ss.
136 idem, in Banque 1981 p. 824 (= Les eurocrédits, p. 165).

137 HinscH/HORN, p. 1 7.

138 Jdem, p. 18.

139 DoHM, in SAS 56/1984 p. 11 n° 13 ss.
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11 est rare en pratique que ’on diminue les montants offerts en prét par les
banques intéressées (BI); cela d’autant plus que les membres du syndicat de
direction ne s’opposeront généralement pas a une réduction de leurs parts
(SD), au profit des banques participantes !4, Il arrive aussi que ’emprunteur
propose d’augmenter le montant total du prét !4,

Dans la situation inverse (c’est-a-dire BI << T - SD), il faut examiner la
nature de I’engagement pris par le chef de file:

a) Si I'on est en présence d’une offie ferme (n° 204), le chef de file et les
membres du syndicat de garantie sont tenus d’accorder a ’emprunteur un
prét (P) correspondant a la différence entre le montant total du prét (T) et
la somme des montants offerts par les banques intéressées et le syndicat de
direction (BI + SD) (c’est-a-dire P =T - [BI + SD}) !4,

b) Sil’on est en présense d’une offre conditionnelle (n° 205), il s’agit de voir
s’il est possible de modifier les conditions du prét afin de le rendre plus
attractif et obtenir ainsi une augmentation des contributions des banques
intéressées (BI).

¢) Si le chef de file s’est uniquement engagé a entreprendre les démarches
nécessaires au placement du prét («best efforts»; n°e 206), 'emprunteur
supporte seul les conséquences de cet échec partiel.

C. La conclusion du contrat de prét syndiqué

Dans sa forme définitive, le contrat de prét syndiqué est constitué de la
convention conclue entre 'emprunteur et les membres du syndicat et d’un
certain nombre d’annexes destinées a assurer la régularité de la transac-
tion:

1. Le contrat. Les relations entre 'emprunteur et les membres du syndicat,
ainsi que celles des membres du syndicat entre eux sont généralement arran-
gées dans un seul et méme document (ég. n°c 107)!43, 1l s’agit donc

«d’un contrat unique, qui va [...] lier juridiquement, en toutes ses dispositions,
tous ses signataires. En particulier, la syndication est ainsi acceptée par ’em-
prunteur, comme ses structures et ses régles de fonctionnement. Bien que celles-
ci eussent pu aisément étre dissociées du contrat de prét, car leur objet en est
distinct, les rapports de syndication sont donc trés généralement intégrés aux
rapports de pré1. Cette intégration va permettre d toutes les parties, emprunteur

140 DurLoux/MaRracuticl, in Banque 1981 p. 826.

141 Ibidem.

142 Cette formule suppose que les membres du syndicat de direction soient différents des mem-
bres du syndicat de garantie, ce qui n’est pas toujours le cas.

143 BLaise/FoucHARD, p. 176 n° 33; Dotm, in SAS 56/1984 p. 11 ne 6.
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et banques participantes, de connaitre précisément, et au moment méme ou
elles s’engagent, la personnalité de leurs partenaires et ensemble des condi-
tions financiéres de opération; s’y ajoute le souci, propre aux euro-banques, de
mettre en place immédiatement un systéme de gestion de ’emprunt, et notam-
ment un agent, dont les pouvoirs seront donc opposables a ['emprun-
teur» 144,

2. Les annexes. On trouve souvent, annexés!4s a la convention de prét
syndiqué, un certain nombre de documents. Il s’agit généralement:

a) d’une copie de I’ensemble des documents corporatifs de emprunteur
(acte de fondation; statuts; extraits du registre du commerce) qui démon-
trent I’existence réguliére de celui-ci, ainsi que les pouvoirs de représen-
tation de ses organes;

b) d’une consultation («legal opinion») d’un ou de plusieurs avocats qui
atteste de la validité juridique de la transaction;

¢) d’une copie des éventuelles autorisations délivrées par les autorités com-
pétentes en matiére d’exportation de capitaux.

3. Les «promissory notes». Ilarrive aussi que les parties joignent au contrat
le texte des «promissory notes» a signer par 'emprunteur ou des ordres de
tirage («notices of drawdown», «borrowing» ou «utilisation») adressés par
Iemprunteur a agent.

C’est surtout le premier document qui doit retenir notre attention. En effet,
on pourrait étre tenté de considérer que la signature de ces «promissory
notes» équivaut toujours a 'émission de papiers-valeurs. Or, ces «notes»
sont établies a concurrence du montant de la dette de ’emprunteur envers
chacun des membres du syndicat. Elles ont par exemple la teneur suivan-
te 146:

«Promissory Note.

For value received, (Borrower) unconditionally promises to pay to the order
of (Lender) at ... US$ ..., pursuant to the terms of a Loan Agreement dated ..., to
which reference is hereby made and which is incorporated herein by reference in
... installments,

The Borrower further promises to pay interest on the unpaid balance in
accordance with the provisions of the Loan Agreement. In case an Event of
Default as defined in the Loan Agreement shall occur, the principal of and
accrued interest on this Note may be declared or become due and payable in the
manner provided in the Loan Agreement».

144 BLAISE/FOUCHARD, p. 176 ne 33.
W5 A ce sujet, cf. Hinscu/Horn, p. 68 ss.
146 Idem, p. 107 s.
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Lavaleur et la fonction de ces «promissory notes» sont difficiles 4 cerner 47,
M. Hersst propose de traduire ce terme par «billets a ordre» 48, Cette tra-
duction ne saurait toutefois étre retenue dans ce contexte. Il manque en effet
a ce titre un élément essentiel du billet 4 ordre: le caractére abstrait de la
promesse de payer (art. 1096 ch. 2 CO: «la promesse pure et simple de payer
une somme déterminée»)!4%. Cette remarque vaut également pour tous les
pays ayantadhéré a la Convention du 7 juin 1930 portant loi uniforme sur les
lettres de change et billets & ordre (RS 0.221.554.1; art. 75 al. 2) 159,

Pour le surplus, on peut se référer a4 ’opinion de M. HiNscH pour qui:

«Als Urkunde lassen sie sich zwar immerhin einstufen, doch gilt das auch fiir
den Kreditvertrag selbst, so dass sich aus ihrer Verwendung auch keine pro-
zessualen Vorteile (Urkundenprozess) ergeben. Also verbessern sie die Rechts-
position der Kreditgeber vor deutschen Gerichten nicht. Das gilt dhnlich fir
andere kontinentaleuropdische Lander und fiir England, da sie auch dort nicht
mehr als blosse Schuldscheine darstellen. Deshalb werden die beschriebenen
Schuldscheine bei englischen oder deutschen Vertrigen kaum verwendet;
anders jedoch bei amerikanischem Recht unterstehenden Vertrigen, Darin liegt
zugleich einer der wenigen nennenswerten Unterschiede zwischen englischen
und amerikanischen Vertragswerken. Er hat seine Ursache jedoch kaum in
greifbaren materiell-rechtlichen oder prozessualen Vorteilen der notes in den
USA, sondern in erster Linie offenbar in der Tradition. Amerikanische Banken
sind es gewohnt, anstatt einfacher Buchforderungen notes in der Hand zu
haben» 15!,

3. La gestion du prét et la fin du contrat de prét syndiqué

La gestion du prét est confiée a un agent (A) qui occupera cette fonction
jusqu’a la fin des contrats de prét et de syndicat (B).

A. La désignation et le réle de l'agent

La signature du contrat de prét syndiqué marque d’abord la fin de la mission
du chef de file'52: celui-ci ne sera désormais qu’un participant au prét, avec

147 Hinscr/HorN {p. 107): «Funktion und Wert dieser Note sind zweifelhafi».

148 Herpst R., Dictionary of commercial, financial and legal terms, 3¢ éd., Zoug 1979.

142 A ce sujet, cf. Jaecal/DRUEY/vON GREYERZ, p. 149 s.; MEER-HAYOZ/vON DER CRONE, p. 147
n° 11 ss (en relation avec I’art. 991 ch, 2 CO qui a la méme teneur que I'art. 1096 ch. 2 CO).

150 Les régles de cette convention ont notamment été intégrées dans le droit interne de la
République fédérale d’Allemagne (y compris 'ancienne République démocratique allemande),
I’Autriche, la Belgique, la France, I'ltalie et de I'Union soviétique. Pour une liste compléte, cf.
le RS.

13t Hinsc/HorN, p. 107 s.

152.Cf. DouM, in SAS 56/1984 p. 11 n° 17; Hinsca/HorN, p. 23 s. et 178 s.; PUKR, p. 114.
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des droits et obligations semblables a ceux des autres membres du syndicat
de prét. La conclusion du contrat fixe aussi I’entrée en fonction de
I’agent.

Tout contrat de prét syndiqué contient une clause désignant un agent et les
taches dont il répond. La précision de la description de ses pouvoirs dépend
avant tout de 'importance de ’opération et du droit régissant le contrat. Les
fonctions de ’agent sont ainsi définies d’une fagon particuliérement détaillée
dans un contrat qui porte sur un euro-crédit syndiqué ou qui est soumis au
droit anglo-américain.

Parce qu’elle est étroitement liée a la nature juridique de cette fonction, une
description compléte du régime contractuel applicable 4 ’agent a été intégrée
dans la troisiéme partie de cette étude (cf. n° 858 ss).

B. La fin du contrat de prét syndiqué

Abstraitement, les contrats de prét et de syndicat et la mission de I’agent
prennent fin dans I’ordre suivant:

a) Le contrat de prét se termine le premier: ou bien 'emprunteur a exécuté
toutes ses obligations, principalement le remboursement du prét et le
paiement des intéréts, ou bien il est définitivement en demeure et les
membres du syndicat recoivent un dividende suite a4 une exécution for-
cée.

b) Le contrat de syndicat perd toute raison d’étre avec la fin du contrat de
prét. La réception des montants qui viennent d’étre mentionnés marque

son terme; ceux-ci seront répartis au prorata des sommes que chacun des

membres du syndicat avait initialement prétées.

¢) La mission de I’agent s’achéve, faute de prét a gérer et de syndicat 4
représenter, avec la distribution des sommes regues de ’emprunteur ou
des dividendes résultant de la poursuite.

II. Les particularités du déroulement d’une syndication indirecte

La syndication indirecte reprend en les simplifiant 1a plupart des phases de la
syndication directe (n° 195 ss). On retrouvera donc les étapes de la formation
du syndicat (n° 212 ss), de la conclusion du prét (n° 227 ss) et de la gestion du
prét (ne 237 ss). Ainsi, nous pourrons souvent rapprocher ces étapes de celles
de la syndication directe. '
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Dans la syndication indirecte toutefois, la formation du syndicat ne précéde
pas toujours la conclusion du contrat de prét (cpr n° 195 ss)!33, On peut
néanmoins affirmer qu’en pratique, la syndication sera le plus souvent anté-
rieure a Poctroi du prét!s4. C’est pourquoi nous analyserons d’abord cette
situation (1), pour la comparer ensuite  celle ou la syndication a lieu aprés la
conclusion du prét (2).

1. En cas de syndicat préformé

La banque primaire constitue d’abord un syndicat (A); puis, elle accorde un
crédit a Pemprunteur (B), crédit qu'elle se charge ensuite de gérer (C).

A. La formation du syndicat

I1 faut rappeler d’emblée qu’il n’y a pas de syndicat de direction dans la
syndication indirecte (cpr. n° 209 ss)!55: Toutes les banques autres que la
banque primaire sont des banques participantes, quelle que soitI’importance
de leurs contributions au prét (cpr ne 69). Cette situation a pour origine
essentiellement le caractére occulte de la syndication indirecte, la banque
primaire essayant souvent de dissimuler a ’emprunteur la cession de por-
tions de sa créance a des banques tierces (cep. n° 108).

La formation du contrat de syndicat doit étre rapprochée de la deuxiéme
phase de la syndication directe (n° 212 ss); elle se fait ainsi en trois éta-
pes:

1. La banque primaire prend d’abord contact avec d’autres banques et leur
offre de participer au financement du prét. Les intentions des banques pri-
maire et participantes sont les mémes que dans la syndication directe: Elles
veulent répartir leurs risques et maintenir un certain taux de liquidité.

La maniére de procéder différe en revanche sur un point: L’«invitation» a
participer au prét contient déja le texte complet du contrat de syndicat et non
pas seulement la description des conditions de base (cpr n° 213 ss) 156, La
relative briéveté de ce contrat rend possible ce procédé!s? parce que:

153 Donm (in SAS 58/1986 p. 4 n° 20): «la syndication indirecte relative 4 un prét (...) peut étre
conclue avant ou aprés la signature du contrat de prét et avant ou apreés le tirage des fonds par
I'emprunteur». Cf. ég. Brown, p. 186; Circulaire ASB sur les droits de timbre, citée supran. 21, p. 2
ne 4,

%4 Donm (in SAS 58/1986 p. 4 n° 20): «la banque primaire veillera souvent 4 ce que son risque
soit déja réduit avant qu’elle ne s’engage définitivement a 'égard de 'emprunteur». Cf. cep. infra
n. 170.

135 A ce sujet, cf. BRowN, p. 184 ss,

136 Pour un exemple de contrat de syndication indirecte, cf. Donm, in SAS 58/1986 p. 14 s,

157 BLocH, p. 246.
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a) les relations de prét et de syndicat ne sont pas organisées dans le méme
document; et

b) les banques participantes ne sont pas mentionnées dans le contrat de prét
syndiqué, mais qu’un contrat est conclu par la banque primaire avec
chacune des banques participantes individuellement (cpr ne 227 ss) 58,

Cette caractéristique permet en outre de garder 4 la syndication indirecte son
caractére occulte (cep. n° 108): Les banques participantes ne sont générale-
ment pas en mesure de savoir qui est membre du syndicat.

2. Les banques qui se sont déclarées disposées a participer au prét ont une
capacité de négocier réduite dans la syndication indirecte !5, Elles peuvent en
effet difficilement agir de maniére concertée puisqu’en principe elles ne se
connaissent pas. Il est ainsi rare que les banques participantes exigent une
durée de prét plus courte ou la fourniture de siretés supplémentaires (cpr
ne 219 ss),

On peut en revanche imaginer qu’elles proposent des taux d’intérét différents
dont la banque primaire pourrait tenir compte lors de la rédaction du contrat
de prét, par exemple en répartissant le montant consenti en prét en diffé-
rentes classes d’intéréts ou éventuellement de stiretés. En définitive, la capa-
cité de négocier des banques participantes dépend largement de la qualité de
Pemprunteur et du montant total offert par les futures banques participan-
tes.

3. La banque primaire passe avec chaque banque participante un contrat de
syndicat (cf. ég. n° 522) dont le texte a été arrété au terme de la période de
négociation (n° 103 ss) 160,

Les parties promettent a cette occasion les prestations principales suivan-
tes16l;

158 Le fait que la banque primaire passe des contrats formellement séparés avec les banques
participantes ne devrait pas influencer 4 outre mesure la nature juridique du contrat de syndicat
indirect. On ne saurait par exemple en conclure automatiquement que I'on est en présence d’un
contrat bilatéral et non multilatéral. A ce sujet, cf. ne 522,

159 Sur P’évolution du rdle des banques participantes dans la négociation des conditions du prét,
cf. BUCHHEIT, in Journal of comparative business and capital market law, p. 149 ss.

160 Voir supra n, 156 et 158,

161 Cf. 'art. 2 du contrat-type proposé par Donn (in SAS 58/1986 p. 15): «2. La Banque Primaire
ceéde au Sous-Participant une sous-participation de Frs... a la créance résultant du crédit susmen-
tionné et ce, aux conditions originales, pour le... 198.. Le Sous-Participant fera parvenir au compte
n° ... dela Banque Primaire auprés de la Banque Z le montant de sa sous-participation [La Banque
Primaire débitera le compte de Sous-Participant par avis de débit séparé du montant de sa
sous-participation), soit Frs..., plus Frs... a titre d’intéréts courus du... 198, au... 198. (sur la base
d’une année de 360 jours et de douze mois a trente jours), soit... jours», Cf, la remarque termi-
nologique, supra n. 41.
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- la banque primaire: la cession aux banques participantes, au prorata de
leurs contributions, des droits découlant du prét qu’elle accordera a I'em-
prunteur;

~ chaque banque participante: le versement a la banque primaire de sa
contribution au prét.

Le contrat de syndicat contient en outre un certain nombre de clauses visant
a aménager les relations de la banque primaire avec les banques participan-
tes, d’une part, et avec 'emprunteur, d’autre part. Tel est surtout le cas des
dispositions sur les conditions du prét 162, sa gestion !63 ou le caractére occulte
de la syndication (n° 98).

B. La conclusion du contrat de prét

La banque primaire conclut, aux conditions arrétées dans le contrat de syn-
dicat, un contrat de prét avec 'emprunteur 64, Ce contrat fixe le montant du
prét, le taux d’intérét, le terme de remboursement et éventuellement le type
de siretés fournies par 'emprunteur!65,

C. La gestion du prét et la fin du contrat de prét syndiqué

La banque primaire occupe toujours la fonction de gérante du prét!éé, Cette
affirmation justifie trois rappels:

162 Cf, Iart. 1 du contrat-type proposé par DoHM (in SAS 58/1986 p. 14): «1. En vertu d’un
contrat du... 198., la Banque Primaire a octroyé le crédit suivant:
"~ Montant du crédit:
Emprunteur:
Durée et remboursement du crédit:
Remboursement anticipé du crédit:
Taux d’intérét:
Paiement des intéréts:
Stretés: .
163 Cf, P'art. S du contrat-type proposé par Doum (in SAS 58/1986 p. 1S): «S. La Banque
Primaire s’engage:
~ a consacrer le méme soin a cette sous-participation qu’a sa propre participation dans le
prét, étant précisé qu’elle ne répond envers le Sous-Participant que dans la mesure ol ses
organes ont agi par faute grave;
~ & consulter le Sous-Participant pour toutes les mesures qu'il serait nécessaire de prendre
pour la bonne exécution du prét; dans ’hypothése ou la Banque Primaire et le Sous-
Participant ne peuvent s’entendre sur le procédé a suivre, la partie qui détient la part la plus
grande au crédit octroyé en déciderar.
Cf. la remarque terminologique, supra n, 41,
164 BROWN, p. 185.
165 Idem, p. 185 s.
166 Pour une vision globale des problémes posés a la banque primaire par la gestion du prét,
cf. BuchHEIT, in Journal of comparative business and capital market law, p. 151 ss.
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a) Il y a toujours identité entre la banque qui organise la syndication et 264
conclut le contrat de prét et celle qui gére ensuite le crédit 167, 11 s’agit d’une
conséquence logique de la volonté de la banque primaire de garder a la
syndication son caractére occulte (cep. n° 108).

b) La banque primaire est la gérante du prét!6s, Elle occupe, dans cette 265
mesure, une fonction comparable a celle de I’'agent dans la syndication
directe (n° 237 ss). Nous reviendrons sur cette question dans le chapitre
qui lui est spécialement consacré (cf. n° 949 ss).

¢) La bangue primaire gére le prét pour le compte des banques participan- 266
tes16%, Cela tient également au caractére occulte de la syndication indirecte
(n° 98): La banque primaire doit continuer a apparaitre, aux yeux de
I’emprunteur et des tiers, comme la seule créanciére de 'emprunteur.

Les contrats de prét, de syndicat et le mandat donné 4 la banque primaire 267
prennent fin dans le méme ordre et pour les mémes causes que dans Ia
syndication directe (n° 241 ss). Nous nous bornerons dés lors a rappeler que

les contrats se terminent ou par I’exécution ordinaire ou par I'exécution
forcée de 'emprunteur.

2. En cas de syndicat postformé

11 arrive moins fréquemment que la banque primaire constitue un syndicat 268
aprés la conclusion du contrat de prét!?, Elle peut le faire ou bien de son
plein gré pour assurer son refinancement!’! ou bien en exécution d’une
décision de la Commission fédérale des banques (art. 21 al. 6 OB; n° 42).

Cette maniére de procéder présente deux différences, essentiellement d’ordre 269
pratique, avec la situation que nous avons étudiée jusqu’a maintenant:

a) L’invitation a faire partie du syndicat que la banque primaire adresse a 270
d’autres banques, doit en principe étre considérée comme une offre et non

167 BuchHE!T, in Journal of comparative business and capital market law, p. 149; Donm, in SAS
58/1986 p. 9 n° 58.

168 Cf, les auteurs cités a la note précédente,

169 On ne saurait pour autant qualifier la gestion de ’agent de gestion «/fiduciaire». Ainsi que le
releve Doum (in SAS 58/1986 p. 10 n° 62), le contrat de syndication indirecte «ne contient pas
d’éléments de fiducie, eu égard au fait que la cession occulte opére transfert de la créance partielle
(et des stiretés proportionnelles) au sous-participant [c’est-d-dire 4 la banque participante; no 74]».
Sur la notion et le régime juridique du contrat fiduciaire, cf. p.ex. JAEGGI/GAucH, n° 184 ss;
GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 136 ss n° 728 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 181 ss n° 756 ss.

170 Doum, in SAS 58/1986 p. 4 ne 20 (cité supra n. 154). Contra: Stater (p. 331 n. 1), selon qui:
«A bank which has made a single-bank loan may assign or sub-participate its interest at a later date,
but it is unusual for a deal to be structured in this way at the outset»,

171 BLaisg/FoucHARD, p. 167 s. n° 18; BLocH, p. 245.
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comme un appel d’offres'’ (cpr ne 219 ss). Les banques qui déclarent
I’accepter deviennent donc immédiatement membres du syndicat et, par
conséquent, cessionnaires a concurrence de leurs parts des droits décou-
lant du prét!7, 1l faut cependant réserver le cas o il y a un excés d’ac-
ceptations, obligeant la banque primaire a redistribuer entre les banques
participantes la créance découlant du prét (ég. n° 256).

b) La deuxiéme différence tient a Uimpossibilité pour les banques partici-
pantes de proposer des modifications des conditions du prét (cpr ne 255 s,),
celles-ci ayant été fixées définitivement dans le contrat de prét conclu
entre la banque primaire et lemprunteur, Cette différence est toutefois
relative, puisque les banques participantes ont une capacité de négocia-
tion réduite, méme lorsque la syndication est antérieure a la conclusion
du prét (n° 255 s.).

Hormis les éléments de distinction qui viennent d’étre proposés, les argu-
ments développés pour la syndication qui a lieu avant la conclusion du prét
(n° 247 ss) valent mutatis mutandis pour celle dont les phases se déroulent
aprés 'octroi du crédit 4 'emprunteur.

§ 4 Quelques délimitations

Le contrat de prét syndiqué doit étre distingué de trois autres instruments
financiers: les emprunts par obligations (I), les «note issuance facilities» (1I)
et la sous-participation (III). Les deux premiers instruments seront comparés
au contrat de syndicat direct, le troisiéme au contrat de syndicat indirect.

Pour chaque délimitation, nous suivrons le méme plan: Nous commence-
rons par rappeler la notion (1), pour présenter ensuite les différences (2) et les
analogies (3).

112 Sur la distinction entre 1'offre et I’'appel d’offres (ou invitation a faire une offre), cf. p.ex.
GAUCH/SCHLUEP/ TERCIER, P. 56 n° 287 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 74 s. n° 335 ss.

173 Cette acceptation est généralement communiquée par télex. Sur la validité des contrats
conclus par télex, cf. p.ex.SJ 1984 p. 33 (validité d’une clause compromissoire conclue par échange
de télex); SJ 1984 p. 42 (validité d’un télex comme reconnaissance de dette). Eg. GiovanoLl M.,
Télécommunications et forme écrite dans les contrats internationaux, in Sturm F. (édit.), Mélanges
Paul Piotet, Berne 1990, p. 425; GaucH/ScHLUEP/ TERCIER, p. 73 n° 391; GAUcH/SCHLUEP, p. 92
ne 422,
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1. Par rapport aux emprunts par obligations

1. Le rappel de la notion

On entend par emprunt par obligations au sens des art. 1156 ss CO,

I’emprunt qui est offert en souscription publique a des conditions uni-
formes et dont les droits qui en découlent sont incorporés dans des
papiers-valeurs émis en série!74,

2. Les différences

Les contrats de syndicat direct et les emprunts par obligations présentent
deux différences essentielies: Le débiteur des obligations fait appel au public
(A) et émet des papiers-valeurs (B).

A. L'appel au public

Les préts syndiqués mettent en présence des banques uniquement. L’émis-
sion d’emprunts par obligations fait en revanche appel au public!’s, C’est
pourquoi le 1égislateur suisse a prévu deux mesures particuliéres, afin d’as-
surer la protection des créanciers obligataires.

1. Lesdispositions 1égales spéciales 76, Il a d’abord réglementé spécialement
I’émission d’emprunts par obligations:

a) dans le titre trente-quatriéme du Code des obligations (art. 1156 ss CO;
«Des emprunts par obligations»), qui traite du contenu du prospectus
d’émission (art. 1156 CO) et de 'organisation de la communauté des
créanciers (art. 1157 4 1186 CO); et

174 JAEGGI, Papiers-valeurs, p. 97 s.; JAEGGI/DrUEY/voN GREYERZ, p. 90 s.; MEIER-HAYOZ/VON DER
CRONE, p. 269; VETsCH, p. 2; ZIEGLER, Vorbemerkungen zu Art. 1156~1186 OR n° 3 ss. D'une
maniére générale, il est également renvoyé a la récente publication de Ronr A., Grundziige des
Emissionsrechts, Zurich 1990. Les développements contenus dans cette monographie doivent
évidemment étre retenus dans cette partie consacrée aux emprunts par obligations.

175 Sur cette notion, cf. p.ex. FORSTMOSER, Aktienrecht, p. 265 n° 195; ZieGLER, Vorbemerkungen
zu Art. 1156-1186 OR, n° 7; TaiscH, p. 17 ss; CAMENZIND, p. 19 ss.

176 | es emprunts par obligations font aussi I'objet de plusieurs dispositions de la loi fédérale du
27 juin 1973 sur les droits de timbre (RS 641.10) prévoyant notamment qu’un droit de timbre de
négociation est percu lors d’un transfert de la propriété d’obligations, cela pour autant que ce
transfert ait lieu 4 titre onéreux et que 'un des contractants ou Pun des intermédiaires soit un
«commergant suisse de titres» (art, 13 LT). Sur cette question cf. BEGUELIN; RicCKENBACHER; Duss,
p. 94 ss; GEHRIG; STOCKAR. Eg. Rivier J.-M., Introduction 4 la fiscalité de I’entreprise, 2¢ éd.,
Lausanne 1990, p. 122 ss. Voir aussi n° 43.

275

276

277

278

279



280

281

282

283

284

54

b) dans’ordonnance du 9 décembre 1949 sur lacommunauté des créanciers
dans les emprunts par obligations (RS 221.522.1), qui compléte les
art. 1164 ss CO et s’applique a I’assemblée des créanciers qui se réunit
principalement lorsque «le débiteur se trouve dans une situation criti-
que» (art. 1164 al. 1 CO).

2. Le prospectus d’émission. Dans le cadre de cette réglementation, le légis-
lateur a posé certaines exigences quant au contenu du prospectus d’émission;
il a également défini les conditions de la responsabilité des personnes qui
participent a la rédaction du prospectus:

a. Le contenu du prospectus. Aux termes de P’art. 1156 al. 1 CO, «les obli-
gations d’un emprunt ne peuvent étre mises en souscription publique ou
introduites en bourse que sur la foi d’un prospectus»!77. Cette disposition
fixe le contenu du prospectus et renvoie pour cela aux dispositions applica-
bles a I’émission d’actions nouvelles (voir art. 651 CO; ég. art. 631
CO) 178,

Le prospectus doit étre clairement distingué du «tombstoney», qui est un
simple encart publicitaire inséré dans certains journaux lors de la conclusion
de certains contrats d’euro-crédits syndiqués; le «tombstone» n’a aucune
portée juridique (ne 185)179,

b. La responsabilité pour le prospectus. La loi institue la responsabilité
solidaire des personnes qui participent a I’émission d’un emprunt par obli-
gations («Prospekthaftung»; cf. ég. n°o 695), dont le prospectus n’est pas
conforme aux dispositions légales ou «contient des assertions inexactes ou
indications contraires aux exigences de la loi» (art. 1156 al. 3 CO;ég. art. 752
et 759 al. 1 CO; 39 LB) 8%, Cette responsabilité solidaire est I'un des «cas

177 Dans sa version allemande, cette disposition a la teneur suivante: «Anleihenobligationen
dirfen nur auf Grund eines Prospektes offentlich zur Zeichnung aufgelegt oder an der Borse
eingefihrt werden». A ce sujet, cf. JAEGGi, Papiers-valeurs, p. 99; JaeGl/DRUEY/vON GREYERZ,
p. 91 s.; MEER-HAYOZ/vON DER CRONE, p. 286; ZIEGLER, art. 1156 CO n° | ss.

178 Sur le contenu du prospectus selon l'art. 1156 CO, cf. MEeier-Havoz/voN DER CRONE, p. 286
n° 93; ZIEGLER, art. 1156 CO n° 8 ss. Sur I'art. 651 CO, cf. Forst™moser, Aktienrecht, p. 464 ss
ne 116 ss; SIEGWaART, ad art. 651 CO.

179 Hinsci/HoRN, p. 19.

180 Dans sa version allemande, cette disposition a la teneur suivante: «Sind Obligationen ohne
Zugrundelegung eines diesen Vorschriften entsprechenden Prospektes ausgegeben worden, oder
enthalt dieser unrichtige oder den gesetzlichen Erfordernissen nicht entsprechende Angaben, so
sind die Personen, die absichtlich oder fahrldssig mitgewirkt haben, solidarisch fir den Schaden
haftbar». A ce sujet, cf. JaeGGI, Papiers-valeurs, p. 99; JAEGG/DRUEY/vON GREYERZ, p. 91 ; MEIER-
Hayoz/voN DER CRONE, p. 286 n° 94; ZiEGLER, ad art. 1156 CO, Sur Part. 752 CO, cf. BUERGI/NORD-
MANN-ZIMMERMANN, ad art. 752 CO; ForsTMOSER, Verantwortlichkeit, p. 277 ss n° 967 ss; ForsT-
MOSER P./LACHAT-HERITIER A., La responsabilité civile dans la société anonyme, FIS ne 61, Genéve
1986, p. 5.
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prévus par la loi» auxquels fait référence ’art. 143 al. 2 CO!8!; les art. 143 a
149 CO en régiront dés lors les modalités !82,

En revanche, seuls les principes généraux de la responsabilité civile s’appli-
quent au contrat de prét syndiqué, faute de dispositions légales spéciales
semblables 4 celles qui viennent d’étre énoncées (n° 284) 183, Les membres du
syndicat ne peuvent ainsi étre tenus solidairement responsables d’un acte
illicite que s’ils ont commis une faute «communey» au sens de I’art. 50 al. 1
CO184, Dans le méme sens, on peut d’ores et déja indiquer que 'un des
principaux soucis des membres des syndicats de prét est d’exclure toute
solidarité dans leurs relations contractuelles avec les tiers (cf. no 421 ss) 185,

B. L’émission de papiers-valeurs

Les droits découlant d’un emprunt par obligations sont incorporés dans des
papiers-valeurs («les obligations») émis en série; il s’agit en principe de titres
au porteur, trés rarement de titres nominatifs et, pratiquement, jamais de
titres a ordre!86, Nous ne retiendrons ici que I’hypothése la plus courante, a
savoir celle ou /e détenteur de l'obligation peut se légitimer par la simple
présentation du titre'?7,

181 FORSTMOSER, Verantwortlichkeit, p. 126 ss n° 365 ss; BUERGI/INORDMANN-ZIMMERMANN,
art. 752 COn° 3 et 759 CO n°2s.

182 Sur ces dispositions, cf. GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 202 ss n° 2363 ss; GAUCH/SCHLUEP,
p. 273 ss n° 2387 ss; BUCHER, p. 491 ss.

183 Cette affirmation vaut quelle que soit la qualification choisie: (@) dans ’hypothése du contrat
innommé sui generis(cf. n° 407) ou mixte (cf. n° 479), aucune disposition légale spéciale ne prévoit
une solidarité passive des membres du syndicat; (b) dans ’hypothése de la société simple, d’une
part, les art. 530 ss CO ne contiennent aucune disposition spéciale sur cette question et, d’autre
part, «la société simple n’étant pas une personne morale, il est exclu de lui appliquer le principe de
la responsabilité pour les actes des organes» (TERCIER, Partie spéciale, p. 553 ne 4294).

184 TERCIER, Partie spéciale, p. 553 ne 4296. Sur P'art. 50 CO, cf. DescCHENAUX/TERCIER, p. 278 s.
n° 13s. et p. 280 s. n° 3 ss; OFTINGER/STARK, P. 99 ss n° 316 ss; KELLER, p. 147 ss.

185 Selon I'art. 544 al. 3 CO phr. 1, les membres d’une société simple ont une responsabilité
solidaire pour ses dettes; I’art. 544 al. 3 CO phr. 2 réserve toutefois les conventions contraires
passées avec des tiers. Or, nous constaterons qu’une telle clause est généralement insérée dans les
contrats de syndicat (cf. nc 402). A ce sujet, cf. les auteurs cités infra n, 289. Relevons toutefois que,
dans un arrét publié dans la Revue valaisanne de jurisprudence (RVI) 1989 p. 185, il a été soutenu
que les conventions contraires réservées par ’art. 544 al. 3 CO phr. 2 «ne concernent ’a I’évidence’
que les rapports internes et les actions récursoires entre associés» (résumé ne 71 de TERCIER
P./StoFreL W.,, Le droit des sociétés 1989790, in RSDA 62/1990 p. 289, 299).

186 Cf. surtout MEeiER-Hayoz/voN DER CRONE (p. 276 n° 42 et p. 269 ne 4): «In der Schweiz werden
Obligationen regelmassig als Inhaberpapiere und nur in ganz seltenen Ausnahmefallen als Namen-
papiere ausgestellt. Ordreobligationen bestehen - obwohl theoretisch denkbar - wegen erschwerter
Bérsengangigkeit und der noch nicht vorhandenen Moglichkeit der Sammelverwahrung praktisch
nicht». Cf, ég. BeeLer G., Die Wertpapiere im schweizerischen Recht, Aarau 1937, p. 229; Ronr A.,
Grundzuge des Emissionsrechts, Zurich 1990, p. 48; JaeGai, art. 965 CO ne 286.

187 Sur ces questions, cf. JAEGGI, Papiers-valeurs, p. 71 ss.
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1. Dans les emprunts par obligations, deux régles de droit matériel protégent
l’acquéreur de bonne foi et favorisent ainsi la négociabilité du titre au por-
teur:

a. Le titre constitue dans les rapports entre le débiteur et 'acquéreur ["uni-
que base pour juger de I’existence et du contenu du droit!88: S’il y a transfert
du titre, le débiteur ne peut plus invoquer contre "acquéreur les exceptions
qu’il avait contre le premier preneur (art. 979 al. 1 CO); on assiste donca une
purge des exceptions (abstraction documentaire; «materielle Abstraktheit»
ou «Skripturrechtlichkeit»).

b. Le débiteur ne peut pas opposer 4 un acquéreur de bonne foi ’exception
d’une émission défectueuse du titre 189, c’est-a-dire «exciper du fait que le titre
a été mis en circulation contre son gré» (art. 979 al. 3 CO).

2. Dans les préts syndiqués, la plupart des «promissory notes» qui sont
établies a l’occasion d’euro-crédits ne sont pas des papiers-valeurs
(n° 233 ss). Toutefois, il arrive que 'lemprunteur souscrive des billets 4 ordre
en faveur des membres de «club deals» ou de syndicats de place. On peut
faire a ce sujet deux observations:

a. Les billets a ordre (art. 1096 ss CO) sont des titres 4 ordre!%0; or, il n’y a
jamais d’obligations a ordre (n° 286). Cette constatation a avant tout une
influence sur la légitimation du détenteur du billet a ordre puisqu’il doit
justifier de son droit par «une suite ininterrompue d’endossements»
(art. 1006 al. 1 CO par le renvoi de I’art. 1098 al. 2 CO) !9, la possession du
titre n’étant pas suffisante (cpr ne 286).

La distinction est cependant relative, lorsque I’on s’intéresse aux régles pro-
tégeant I’acquéreur de bonne foi (n° 287 ss):

- d’une part, parce que I’endossement entraine aussi la purge des exceptions
(art. 1007, 1146 CO); et

— d’autre part, parce que la bonne foi de 'acquéreur supplée au droit de
disposer de l'aliénateur (art. 1006 al. 2 CO; 979 al. 3 CO par analogie).

b. Les obligations sont en principe des titres au porteur émis en série
(«Massenpapiere»), c’est-a-dire en grand nombre, avec le méme contenu et

188 Jdem, p. 76.

189 Idem, p. 78.

190 Sur la notion de billet 4 ordre, cf. JAEGG/DRUEY/vON GREYERZ, p. 146; MEIER-HAYOZ/VON DER
CRONE, p. 220's, n° | ss.

191 Sur cette question, cf. JAEGGI/ DRUEY/vVON GREYERZ, p. 176 ss; MEtErR-Hav0z/voN DER CRONE,
p. 46 ss n° 225 ss.
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la méme cause!92, L’organisation de 'emprunt dépend en grande partie de
cette situation. Parce que le débiteur est en présence d'un grand nombre de
créanciers qui n’ont entre eux aucun lien juridique!93, la loi a prévu deux
organes:

a) unorgane conventionnel, le représentant de la communauté des créanciers
(art. 1158 ss CO), qui s’occupe de la gestion courante du prét!94; et

b) un organe /égal, 'assemblée des créanciers (art. 1164 ss CO), qui a seul le
pouvoir de modifier les conditions de ’emprunt!95,

Dans les préts syndiqués en revanche, si des billets a ordre sont souscrits, ils
le sont généralement en petit nombre. Celui-ci varie selon le type de syndicat
(n° 138 ss). Chaque titre représente en effet la quote-part de chaque membre
du syndicat; alors que les créanciers obligataires peuvent détenir plusieurs
titres représentant chacun une part de leur créance (par exemple, dix obli-
gations de 5000 francs ou dix obligations de 100 000 francs).

3. Les analogies

Comme plusieurs auteurs 'ont observé récemment: Méme s’il existe des
différences entre un syndicat formé pour un emprunt par obligations et un
syndicat de prét, on peut néanmoins affirmer que «sur le plan juridique le
premier n’est pas fondamentalement différent du second» (ég. ne 34)19%,

On peut vérifier cette formule en traitant de ’organisation du syndicat et du
déroulement de I’émission (A), du contenu des contrats de prét et de syndicat
(B) et de la durée de 'emprunt (C).

192 Cf, surtout MEeter-Hayoz/von DER CRONE, p. 276 ne 41, 277 n° 47 et 280 no 68 ss; CANARIS,
Bankvertragsrecht, n° 2237, Eg. la doctrine en relation avec l’art. 14 al. 2 CO (qui fait allusion aux
«papiers-valeurs émis en nombre considérable»): JAEGGI/SCHOENENBERGER, art. 14/15COne 11 ss
(sp. n° 13); KRAMER/SCHMIDLIN, art. 14/15 CO ne 12 ss (sp. n° 13). On relévera enfin que selon
VetscH (p. 2): «la valeur nominale [des obligations] n’est pas nécessairement la méme pour tous
[les titres]».

193 JAEGGI, Papiers-valeurs, p. 99; Meier-Havoz/voN DER CRONE, p. 289 n° 103.

194 Cf, JAEGGI, Papiers-valeurs, p. 100; JAEGGI/DRUEY/vON GREYERZ, p. 92 s.; MEIER-HAYOZ/VON
pER CRONE, p. 289 ne 104 ss; VETscH, p. 3 s.; ZIEGLER, ad art, [158-1163 CO.

195 Cf. JAEGGI, Papiers-valeurs, p. 100 ss; JaeGGi/DRUEY/VON GRrEYERZ, p. 93s.; MEIER-
Havoz/voN DEr CRONE, p. 290 n° 112 ss; VETSCH, p. 4 s.; ZIEGLER, ad art, 1164-~1169 CO. Pour un
exposé complet sur la modification des conditions de 'emprunt et une bibliographie récente sur les
emprunts par obligations, c¢f. ZosL D., Aenderungen von Anleihensbedingungen, in RSDA
62/1990 p. 129.

196 DonwM, in SAS 56/1984 p. 12 s, n° 23. Eg. SZANTYR, n° 10/9; BLAISE/FOUCHARD, p. 156 n° 3;
Punr, p. 107 s.
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A. L'organisation du syndicat et le déroulement de 'émission

Le syndicat de placement est lui aussi composé de banques chefs de file et
co-chefs de file, de banques participantes et d’un agent!'??. Ces banques ont
des fonctions proches de celles qu’elles occuperaient dans un syndicat de
prét: Le chef de file recoit de 'emprunteur le mandat de mettre sur pied le
syndicat qui se chargera de placer les obligations sur le marché (ne 208);
I’agent administre "emprunt (n° 238 ss).

Une constatation semblable peut étre faite pour les syndicats de prise ferme,
qui prennent sur eux le risque du placement de I’emprunt auprés du
public 1%, Dans cette hypothése, la phase qui précéde I’offre de prise ferme est
trés proche de celle de la formation du syndicat de direction en cas d’offre
ferme:

a) L’emprunteur prend contact avec une ou plusieurs banques et leur
demande de lui faire une offre pour I'emprunt qu’il entend mettre en
souscription publique (appel d’offres de 'emprunteur; n° 200 ss).

b) Chaque banque contactée propose a d’autres banques de former avec elle
un syndicat de prise ferme dont elle sera le chef de file (n° 202).

¢) Lesdifférents groupes de banques ainsi constitués communiquent i I'em-
prunteur les conditions du prét qu’elles sont disposées a lui accorder
(offres des banques contactées; n° 203 ss).

d) Le syndicat de prise ferme que ’emprunteur a choisi devient propriétaire
des obligations qu’il se charge par la suite de placer auprés du public (étape
précédant la formation du syndicat de prét; no 213 ss)1%%,

B. Les contrats de prét et de syndicat

Dans les emprunts par obligations, les contrats de prét et de syndicat sont le
plus souvent conclus sous la forme de deux documents séparés20; alors que
dans la syndication directe, les relations de crédit et de syndicat sont régies
dans un seul et méme document (n° 92).

Quant au fond, les contrats d’emprunt par obligations contiennent généra-
lement plusieurs dispositions qui ont une teneur proche de celle de certaines

197 MEiER-HAYOZ/VON DER CRONE, p. 282 n° 77,

198 A ce sujet, cf. surtout SchuerMANN H. Eg, MEier-HAavoz/voN DER CRONE, p. 282 ss n° 78 ss.

199 ScHUERMANN H., p. 41 s.; MEiEr-HAyoz/von DER CRONE, p. 283 s, n° 84 s. Eg. ATF 112/1986
11 444,

200 BLaAISE/FOUCHARD, p. 176 ne 33 (avec d’autres références). Cep. Stausini K., in HGBB p, 252,
255 («Emissionsgeschaft»); «Zumeist wird heute vom Abschluss eines formlichen Syndikatsver-
trags abgesehen. [...] Die Annahme der Syndikatsbestimmungen erfolgt durch einfache briefliche
Mitteilung der Konsorten an die Syndikatleitung». Eg. MEiER-Havoz/vON DER CRONE, p. 283 s.
n° 81 ss (sp. p. 284 n° 86 i.f.).
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régles figurant dans les contrats de prét syndiqué conclus dans une syndica-
tion directe20!. On pourra donc se référer 4 Uinterprétation habituellement
retenue pour ces clauses, lorsqu’il s’agira d’expliquer le sens de dispositions
insérées dans un contrat de prét syndiqué.

C. La durée de I'emprunt

Les emprunts par obligations sont toujours des crédits 4 moyen ou 4 long
terme. Quant aux préts syndiqués, ils sont en général des crédits a moyen
terme et parfois a long terme. On peutd’ores et déja indiquer que ce troisiéme
élément commun permet en partie de distinguer les emprunts par obligations
et les préts syndiqués des «note issuance facilities» (cf. n° 319 ss).

Par ailleurs, tant les contrats d’emprunt par obligations que les contrats de
prét syndiqué contiennent en général une clause permettant a lemprunteur
de rembourser tout ou partie du prét avant le terme contractuel, moyennant
le respect d’un délai d’avertissement?202,

II. Par rapport aux «note issuance facilities» 203

1. Le rappel de la notion

Il faut d’abord définir instrument financier de base: le contrat de «note
issuance facility» (ou «INIF»), qui est

201 Cf, p.ex. Punr (p. 107): «La pratique de la syndication en matiére de crédits, qu’il s’agisse
d’euro-crédits ou de crédits purement nationaux, s’inspire de celle qui est en vigueur dans le
domaine de 'émission d’emprunts obligataires»,

202 Pour les emprunts par obligations, cf. MEier-Havoz/von DER CRONE (p. 274 n° 30): «(...) steht
in den meisten Fillen einseitig nur dem Schuldner das Recht zur vorzeitigen Rickzahlung der
ganzen Anleihe oder eines Teils davon unter Beachtung einer Kiindigungsfrist zu (sog. Options-
recht)».

203 Remarques lerminologiques.: (@) En francais, on emploie parfois les termes de «facilités
d’émission d’effets» pour les «note issuance facilities» (cf. p.ex. COMITE DES REGLES ET PRATIQUES DE
CONTROLE DES OPERATIONS BANCAIRES, Glossaire terminologique, p. 3), et de «facilités renouvelables a
prise ferme» pour les «revolving underwriting facilities» (ibidem). 1l s'agit toutefois d’une termi-
nologie peu utilisée, principalement parce que, dans la quasi-totalité des cas, la documentation
contractuelle est établie en anglais, En outre, comme le concept de «facility» est emprunté au droit
anglo-américain, on ne saurait sans autre le traduire par «facilité», terme qui - si ce n’est dans
Pesprit de certains praticiens - ne désigne pas un concept équivalent de droit civil. Essentiellement
pour ces deux raisons, nous utiliserons les dénominations anglaises. (b) Pour désigner la méme
institution ou des dérivés, on emploie aussi les termes de «note purchase facilities», de «euro-
commercial paper» ou encore de «euro-note facilities». Nous n’étudierons ici que les deux ins-
truments de base: les «note issuance facilities» et les «revolving underwriting facilities». Nous
adopterons par ailleurs la terminologie habituellement utilisée.
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le contrat par lequel une ou plusieurs banques prennent en charge
I’émission, au nom et pour le compte d’un emprunteur, de papiers-
valeurs a court terme qu’elles se chargent ensuite de placer auprés des
tiers 204,

On peut ajouter d’autres clauses au contrat de «note issuance facility»; celle
qui est la plus souvent employée est la clause dite de «underwriting». Le
contrat de «revolving underwriting facility» (ou «RUF») doit alors étre
compris comme

le contrat de «note issuance facility» (n° 311), dans lequel un syndicat
de banques prend en plus ’engagement d’acheter les papiers-valeurs
qui n’ont pu étre placés ou d’accorder un crédit pour un montant corres-
pondant a la valeur des papiers-valeurs non-placés 20,

Il résulte des définitions qui précédent que les remarques que nous ferons en
analysant les différences et les analogies qui existent entre les préts syndiqués
et les «note issuance facilities» concerneront tant celles-ci que les «revolving
underwriting facilities». Par contre, nos observations en relation avec les
«revolving underwriting facilities» se rapporteront spécifiquement a ce type
de contrat.

2. Les différences

Les «note issuance facilities» présentent deux différences principales par
rapport aux préts syndiqués: I'’émission de papiers-valeurs (A) et la disso-
ciation des fonctions dans ’organisation du crédit (B).

A. L’émission de papiers-valeurs

Les «note issuance facilities» ont toujours pour objet '’émission de papiers-
valeurs en série (n° 286). Les remarques que nous avons faites a ce sujet,

204 I a BANQUE DES REGLEMENTS INTERNATIONAUX (p. 19 ss et p. 264), ainsi que le COMITE DES REGLES
ET PRATIQUES DE CONTROLE DES OPERATIONS BANCAIRES (p. | § et Glossaire terminologique, p. 3), sem-
blent confondre les notions de «note issuance facility» et de «revolving underwriting facility»; ce
qui améne p.ex. la BANQUE DES REGLEMENTS INTERNATIONAUX (p. 22 s.) a utiliser les termes de «non-
underwritten facilities» (c’est-a-dire des «NIFs ... arranged partly or entirely without undenwriting
commitments») pour désigner ce que nous nommons des «note issuance facilities» (dans ce sens,
cf. BEAUMONT, p. 63 s.). Cette confusion a été reprise par la CFB dans son rapport explicatif sur «les
nouvelles prescriptions de 'Ordonnance sur les banques en matiére de fonds propres» (voir p.ex.
Bull. CFB 19/1990 p. 68 et 101).

205 Pour reprendre la phrase de BEAUMONT (p. 64): «A RUF is essentially an underwritten NIF».
Cf. ég. COMITE DES REGLES ET PRATIQUES DE CONTROLE DES OPERATIONS BANCAIRES {Glossaire terminolo-
gique, p. 3): «Accord par lequel un emprunteur peut, sur une période prolongée, tirer des fonds
Jjusqu’a une limite prescrite sous forme d’émissions répétées sur le marché, par exemple, de billets &
ordre 4 trois ou six mois. Si, 4 un moment quelconque, les effets ne peuvent pas étre placés sur le
marché 4 un prix minimum, un groupe de souscripteurs s’engage a les acquérir a un prix con-
venu».
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lorsque nous avons étudié les différences entre les préts syndiqués et les em-
prunts par obligations (n° 286 ss), valent également dans ce contexte. Il faut
toutefois faire deux réserves:

1. Les papiers-valeurs que la ou les banques émettent sont en général des
billets a ordre. Il peut donc aussi s’agir d’un élément commun aux préts
syndiqués et aux «note issuance facilities», dans la mesure ot des titres
semblables sont souscrits par 'emprunteur lors de certaines syndications di-
rectes (n° 233 ss).

11 faut cependant préciser que la premiére fonction des billets 4 ordre dans les
préts syndiqués est de garantir le remboursement du crédit: Le débiteur qui
ne s’exécute pas a I’échéance peut étre soumis i la poursuite pour effets de
change (art. 177 ss LP)2%; organiser ’émission de papiers-valeurs n’est pas
I'une des taches principales du syndicat de prét. En revanche, les papiers-
valeurs émis a I’occasion d’emprunts par obligations ou de «note issuance
facilities» ont pour fonction essentielle de favoriser la négociabilité de la
créance qui leur est attachée.

2. Les «notes» ne sont régies par aucune disposition légale spéciale, lors-
qu’elles font I’objet de placements privés (cf. cep. n° 1175 ss). En particulier,
leur émission n’est pas soumise aux régles applicables aux emprunts par
obligations (art. 1156 al. 1 CO a contrario: «Les obligations d’un emprunt ne
peuvent étre mises en souscription publique [...] que sur la foi d’un prospec-
tus»; ég. art. 1157 al. 1 CO: «a la suite d’une souscription publique»).
Comme pour les préts syndiqués, ce sont en principe les régles générales qui
s’appliquent (cpr ne 281 ss).

B. La durée des engagements et la dissociation des fonctions

Les préts syndiqués sont des crédits 4 moyen, parfois a long terme (n° 309 s.).
Pour les «note issuance facilities», il n’est en revanche pas toujours possible
de déterminer précisément la durée du crédit. Cela tient en partie au fait que
des personnes différentes s’occupent de 1’émission et du placement des
papiers-valeurs, de I’octroi du crédit et — en cas de «revolving underwriting
facilities» (n° 312) - de la garantie du placement des titres.

1. L’émission et le placement des papiers-valeurs. L’emprunteur donne a
une ou plusieurs banques le mandat d’émettre et de placer, en son nom et

206 Sur cette question, cf. AMONN, p. 295 ss; GILLIERON, p. 255 ss.
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pour son propre compte, des papiers-valeurs. Ceux-ci sont toujours des
papiers-valeurs a court terme (1, 3 ou 6 mois) 27, Par contre, le contrat qui est
passé entre 'emprunteur et les banques chargées de ’émission et du place-
ment des titres est généralement un contrat 4 moyen terme.

2. L’octroi du crédit. Lorsque ’accord ne porte que sur une «#note issuance
Sacility», la durée du crédit correspond en tout cas a celle des papiers-valeurs
émis et placés (n° 311). L’emprunteur entend toutefois assurer le refinance-
ment total ou partiel de son crédit par la mise en circulation réguliére de
nouveaux papiers-valeurs2%, Il n’est cependant pas certain d’obtenir a cha-
que échéance un montant égal ou supérieur a celui du prét précédent.

3. La garantie du placement, L’emprunteur peut aussi vouloir s’assurer d’un
crédit 4 moyen terme, tout en procédant a I’émission de papiers-valeurs a
court terme. Ce résultat peut étre obtenu par les «revolving underwriting

Jacilities». Dans cette hypothése, un syndicat de banques s’engage & acquérir,

a un prix convenu d’avance, les papiers-valeurs qui n’ont pas pu étre placés
sur le marché au prix minimum fixé dans le contrat de souscription2%.

L’émission de «notes» dans les «revolving underwriting facilities» entraine
une dissociation des réles dans le financement du crédit2!%. On y trouve
ainsi:

a) les investisseurs, qui acquiérent les papiers-valeurs a court terme?2!!, et
b) les souscripteurs, qui assurent le crédit & moyen terme.

Jusqu’en 1983, cette dissociation existait aussi dans la répartition des fonc-
tions entre les banques: Le chef de file s’occupait du placement des papiers-
valeurs et les souscripteurs de ’acquisition des titres non-placés?!2, Cette si-

207 Cf. surtout ALTNEU/JONES/ALVAREZ-MORO, p. 23; BANQUE DES REGLEMENTS INTERNATIONAUX,
p. 264; cf. ég. DauDIN/DE CLERMONT-TONNERRE (p. 45) qui relévent en outre que: «Le fait que les
billets soient a court terme les distingue des ‘billets’ (notes) émis lors d’emprunts obligataires 4 un
taux flottant (‘Floating Rates Notes’ - FRN), dans lesquels si le taux d’intérét est refixé périodi-
quement, ’engagement de l'investisseur est & moyen ou long terme (le capital n’étant pas rem-
boursé et réemprunté a I’échéance de chaque période de tirage)».

208 Cf. BEAUMONT, p. 63 s.

209 Cf. p.ex. idem (p. 64): «A RUF contains a legal obligation on the part of the underwriters, who
may or may not be tender panel members, to take up any notes not otherwise subscribed».

210 A ce sujet, cf. ALTNEU/JONES/ALVAREZ-MORO (p. 19): «In contrast to the Floating Rates Notes
and the syndicated loan, in the RUF the roles of the medium-term risk takers (the underwriters)
and the providers of funds (the short-term investors) are separated. This separation is fundamental
to the viability of the RUF, since without it the RUF would become simply a disguised syndicated
loany.

211 Cf, DaupiN/DE CLERMONT-TONNERRE (p. 50 s.) selon qui: «L’investisseur potentiel serait I’en-
treprise disposant de fonds a placer pour de courtes périodes, 'organisme de gestion collective de
fonds ou I"investisseur institutionnel’». Eg, BEauMoNT, p. 64,

212 BANQUE DES REGLEMENTS INTERNATIONAUX, p. 20,



63

tuation a toutefois évolué. On peut aujourd’hui constater la création de plus
en plus fréquente de syndicats qui se chargent du placement des papiers-
valeurs, Ces syndicats sont en général composés du chef de file et de plusieurs
banques membres également du syndicat de souscription?!3,

Pour les «revolving underwriting facilities», la durée du crédit est donc la
méme que celle du contrat de souscription, lequel contrat est toujours conclu
a moyen terme24, 1’engagement conditionnel du syndicat de souscription a
les mémes effets qu'un crédit 4 moyen terme; la limite supérieure de I’en-
gagement des banques correspond a la valeur totale des papiers-valeurs que
I’emprunteur entend mettre sur le marché jusqu’a la fin de 'accord qu’il a
passé avec le syndicat. Dans cette mesure, on peut comparer les «revolving
underwriting facilities» aux préts syndiqués et aux emprunts par obliga-
tions.

Cette ressemblance est toutefois relative, parce que le risque pris par le
syndicat de souscription est différent. Comme le reléve le Comité des régles et
pratiques de controle des opérations bancaires de la Banque des réglements
internationaux:

«Le risque est sensiblement plus élevé que dans le cas d’une prise ferme tra-
ditionnelle, étant donné que 'engagement garantit habituellement ’émission
continue de papier 4 court terme sur plusieurs années, En effet, ’il y a utilisa-
tion de la facilité, la banque assumera trés certainement un risque-crédit que
d’autres auront déja refuséx»2!s,

3. Les analogies

Les «note issuance facilities» présentent de nombreux aspects communs
avec les préts syndiqués. Cela tient principalement au fait que les banques se
sont largement inspirées des structures et des contrats utilisés pour les euro-
crédits, lorsqu’elles ont introduit ces instruments sur les marchés finan-
ciers?16,

On peut vérifier cette affirmation en analysant la formation et ’'organisation
du syndicat (A), la documentation contractuelle (B) et la nature comptable
des engagements pris par les banques (C).

213 fbidem.

213 COMITE DES REGLES ET PRATIQUES DE CONTROLE DES OPERATIONS BANCAIRES, p. 15 ne 35,

25 Ibidem,

216 A ce sujet, cf. BANQUE DES REGLEMENTS INTERNATIONAUX (p. 29): « The documentation for each
facility is drafted separately taking into account the individual circumstances of the borrower, but
on the basis of more or less standardised master contracts. The documentation seems to follow a
general pattern closely based on that for syndicated credits with only minor variations. For the
protection of the underwriter, covenants and *escape’ clauses nearly identical to those in syndicated
credits are being used. These fall into two distinct categories: firstly, those which relate directly to
the borrower’s circumstances; and, secondly, those which relate to external circumstances».
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A. La formation et l'organisation des syndicats

Les fonctions et le nombre des banques qui participent 4 ’opération chan-
gent selon que I’on est en présence de «note issuance facilities» ou de «re-
volving underwriting facilities» (ég. n° 320 ss):

1. Dans les «note issuance facilities », la banque qui accepte de placer les
papiers-valeurs émis par ’emprunteur occupe une position proche de celle
du chef de file qui s’engage a entreprendre les démarches nécessaires a la for-
mation d’un syndicat de prét («best efforts»; no 206). Dans les deux cas, la
banque re¢oit mandat de 'emprunteur de trouver des tiers disposés a lui
accorder un crédit: respectivement, les investisseurs et les banques partici-
pantes.

2. Dans les «revolving underwriting facilities», le chef de file est, comme
dans les préts syndiqués (cf. ég. n° 555 ss), débiteur d’obligations tant envers
I’emprunteur qu’envers les autres banques?t’. Les obligations des souscrip-
teurs rappellent en outre celles du syndicat de garantie.

a. En plus de la recherche des investisseurs (n° 320), ’emprunteur confie au
chefde file la tAche de constituer un syndicat de souscripteurs. La banque agit
alors comme le chef de file dans les préts syndiqués: Elle envoie aux sous-
cripteurs potentiels un «télex d’invitation» leur donnant un apercu des
conditions de leur engagement (cf. no 343).

b. Le chef de file a envers le syndicat des souscripteurs des obligations qui
rappellent celles du chef de file et de I’agent dans les préts syndiqués:

a) 11 doit négocier avec 'emprunteur les termes du contrat de souscription
(ne 220); ’

b) Il doit préparer ’ensemble de la documentation contractuelle, qu’il sou-
met ensuite a4 ’approbation des souscripteurs (n° 227 ss)218;

¢) Il doit parfois informer les souscripteurs de ’évolution de la situation
financiére de ’emprunteur (n° 238 ss)21%,

Il y a toutefois une obligation qui est propre aux «revolving underwriting
facilities»: Le chef de file est responsable également envers les souscripteurs
du placement des papiers-valeurs auprés des investisseurs.

¢. Lesobligations des souscripteurs sont quant au fond soumises a des régles
analogues a celles régissant I’offre ferme faite par un syndicat de garantie a

217 Pour un tableau chronologique du déroulement d’une «revolving underwriting facility»,
cl. ALTNeu/Jones/ALvaREZ-MoORo, p. 27. Cpr avec le tableau proposé par Hinscu/Horn (p. 15) en
relation avec le déroulement d’un prét syndiqué.

218 ALTNEU/JONES/ALVAREZ-MORO, p. 27; BEAUMONT, p. 66.

215 BEAUMONT, p. 67 ss.
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I’occasion d’un prét syndiqué: Lorsque le chef de file n’est pas a méme de
placer tout ou partie des «notes», les souscripteurs doivent, a concurrence de
leur engagement, acheter les «notes» non-placées; de méme, les membres du
syndicat de garantie doivent accorder 4 'emprunteur un crédit équivalent au
montant que le chef de file n’a pas pu placer auprés d’autres banques
(ne 224).

B. La documentation contractuelle

Les documents qui sont préparés par le chef de file avant I’émission des
papiers-valeurs et le contrat qui est passé entre I’emprunteur, le chef de file et
les membres du syndicat de souscription sont en grande partie basés sur ceux
qui sont utilisés pour les préts syndiqués220;

1. Le mémorandum informatif. Le chef de file adresse aux investisseurs
potentiels, au nom et pour le compte de ’emprunteur, un mémorandum
contenant des informations du type de celles qui sont habituellement com-
muniquées aux banques participantes dans la syndication directe ou dans la
syndication indirecte, 4 savoir I’identité et les qualités de ’entreprise, le
montant total du crédit, sa durée, son but et le taux d’intérét22!,

2. Le télex d’«invitation». Le contenu du télex qui est envoyé aux souscrip-
teurs potentiels correspond pour I’essentiel a celui du télex adressé aux
banques invitées a participer a un syndicat de garantie formé pour une offre
ferme faite a ’occasion d’un prét syndiqué (n° 213 s.)222,

3. Le contrat de souscription. Le document le plus important que le chef de
file va établir ou -~ faire établir — est le contrat qui définit les droits et les
obligations du syndicat de souscription 223, On peut constater de nombreuses
similitudes entre ce contrat et les contrats de prét syndiqué conclus dans une
syndication directe:

a. Cest d’abord par leurs structures, fortement inspirées par le droit anglo-
américain, que ces contrats se ressemblent 224, Ceux-ci contiennent en géné-
ral des clauses qui définissent les termes utilisés et qui fixent le montant des
engagements des membres du syndicat, la rémunération du chef de file, des

220 BANQUE DES REGLEMENTS INTERNATIONAUX, p. 20.

21 ArTNEU/JONES/ALVAREZ-MORO, p. 28.

222 Idem, p. 28 ss.

23 A ce sujet, cf. BEAUMONT, p. 67 ss.

224 Cf, les tables des matiéres de contrats proposées par BEAUMONT, p. 76 s.
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membres du syndicat de souscription et de I’agent, les modalités du rem-
boursement et le taux d’intérét, les obligations du chef de file et de ’agent, le
droit applicable et le for comptétent,

b. Ces contrats présentent ensuite des analogies dans le contenu des dispo-
sitions régissant les droits et les obligations des membres du syndicat225, On
trouve ainsi des régles qui décrivent la participation financiére des membres
du syndicat, mais également une clause typique aux préts syndiqués: celle
qui prévoit la répartition entre les banques de tout montant qu’elles rece-
vront de 'emprunteur en remboursement de leur prét226, Cette clause est a
rapprocher de la clause de partage (« Teilungsklausel» ; «sharing clause») qui
figure dans la plupart des contrats de prét syndiqué22?,

¢. Enfin, c’est peut-étre en analysant les dispositions traitant de la respon-
sabilité du chef de file et de I’agent (cf. n° 560 ss) que ’on se rendra le mieux
compte de I'influence des contrats de prét syndiqué sur la documentation
contractuelle des «note issuance facilities»228, Dans ces deux types de
contrats figurent;

a) des dispositions qui excluent la responsabilité du chef de file et des ban-
ques chargées du placement des papiers-valeurs dans la formation de la
volonté de contracter des investisseurs et des membres du syndicat de
souscription (cf. ne 745 ss), et

b) des régles qui limitent a la faute grave la responsabilité des banques
chargées de la mise au point et de la gestion du crédit (cf. n° 629 ss).

4. Les annexes. Relevons pour terminer que ’on peut trouver une certaine
identité dans la forme et le contenu des documents généralement annexés a
ces différents contrats229 (ne 229 ss), a4 savoir essenticllement la liste des
membres du syndicat et de leurs engagements, les consultations («legal opi-
nions») portant sur le droit applicable et les qualités des parties, la descrip-
tion des papiers-valeurs.

225 BANQUE DES REGLEMENTS INTERNATIONAUX, P. 29 s.

226 Cf, p.ex. la clause suivante: «(Pro Rata Payments) If at any time the proportion which any
Bank has received or recovered in respect of its portion of any sum due from the Intermediary Bank
to the Banks under this Agreement or from the Issuer under the Notes is greater than the proportion
of such sum received or recovered by the Bank receiving or recovering the smallest or no pro-
portion of its portion of such sum, such Bank shall promptly notify the Agent and shall pay to the
Agent an amount equal to the excess amount».

227 Cf, HinscH/HORN, p. 167 ss.

228 A ce sujet, cf. BEAUMONT, p. 65 ss.

29 A ce sujet, cf. idem, p. 76 s.
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C. La nature comptable des engagements des banques

Les banques qui acceptent de se charger de la préparation d’un prét syndiqué
ou de sa gestion rendent un service qui peut étre qualifié d’«opération hors
bilan»230, Autrement dit, elles rendent un service qui sort de l'activité ban-
caire au sens étroit (cf. art. 1 LB)23!, Il en est de méme lorsqu’elles s’engagent
a garantir le placement d’un prét auprés d’autres banques ou de papiers-
valeurs a court terme auprés d’investisseurs (n° 204, 302 et 312)23,

Ce type d’opération présente deux caractéristiques: d’une part, les banques
encourent des risques qui sont en général difficiles 4 évaluer et, d’autre part,
des personnes non soumises a la loi fédérale sur les banques (RS 952.0)
peuvent les accomplir23,

C’est principalement sous ces deux angles qu’a 'instar d’autres autorités de
surveillance, la Commission fédérale des banques c’est récemment intéressée
ace sujet234, Elle a exigé, a cette occasion, un renforcement de la surveillance
interne, une réglementation précise et un controle comptable plus détaillé de
ce type d’opérations 23, Elle a en outre recommandé aux banques d’éviter les
conflits d’intéréts, soulignant que dans ce genre d’intervention le client s’at-
tend a ce que les banques fassent « preuve d’une conscience professionnelle
irréprochable et d’une trés grande diligence» (cf. ég. no 799 s.) 236,

230 On parle également d’opérations «extra-bancaires» (art. 5 al. 2 de I’Avant-projet du Groupe
d’étude chargé de réviser la loi sur les banques) ou «neutres» (art, 23 al. 3 de I’Avant-projet précité).
Ou, en se fondant sur la terminologie allemande, d’opérations «indifférentes». BobMeR/KLE!-
NER/LuTz (art. | LB n° 7): «die sogenannten indifferenten Dienstleistungs- und Handelsgeschaf-
te». Ou encore d’opérations «pour le compte de tiers» ou «de services» (p.ex. DE SAUSSURE,
p. 227).

21 A ce sujet, voir les références citées a la note précédente.

232 pg SAUSSURE, p. 237 n° 4, Rappelons ici que le nouvel art. 13 al. 1 litt. b ch, 8.1 OB soumet
désormais a un taux de couverture de 4% les «limites de crédits non couvertes et irrévocables, y
compris les note issuance facilities, les revolving underwriting facilities et les instruments sem-
blables avec un engagement ferme d’une durée d’échéance résiduelle de plus d’un an». A ce sujet,
cf. Bull. CFB 19/1990 p. 58, 68 s. et 101 s, Voir ég. supra n. 204,

233 A ce sujet, cf. LINDEGGER/CURRAT, p. I ss, Notons toutefois que, depuis le 1< janvier 1990, sont
notamment des «banques» au sens de I'art. 1 al. | LB les «maisons d’émission», c’est-a-dire les
sociétés qui «prennent ferme ou 4 la commission des papiers-valeurs ou des droits ayant une
fonction identique (droits-valeurs) en les offrant publiquement sur le marché primaire» (art. 2a
litt. ¢ OB).

234 Cf. les lettres-circulaires adressées par la Commission fédérale des banques aux banques et
sociétés de révision bancaire, les 13 septembre 1985 et 17 mars 1986. Dans ces lettres, la Com-
mission fédérale des banques attire notamment Pattention des personnes concernées sur le fait que
«les affaires hors bilan tombent, dans toute leur ampleur, sous le coup des articles 9 et 21 OB et
qu’en outre, elles doivent étre diiment enregistrées» et «que dans chaque cas il faut examiner avec
soin si ces opérations doivent étre qualifiées d’engagements conditionnels ou d’opérations en cours
(article 24 OB)».

235 Cf. dé¢ja Rapport de gestion 1979 de la CFB, p. 23 s. Eg. supra n. 232.

236 Rapport de gestion 1981 de la CFB, p. 16. Eg. DE SAUSSURE, p. 229.
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Il sera par conséquent possible d’appliquer, dans ce contexte, des régles
analogues a des institutions en partie différentes. 11 se justifiera donc, selon
les circonstances, de s’inspirer des principes définis pour I’'un de ces instru-
ments financiers, afin de trouver ceux qui régissent 'autre instrument.

II1. Par rapport a la sous-participation

1. Le rappel de la notion

Dans la pratique bancaire?¥, la sous-participation est

le procédé par lequel une banque (la premiére banque) ou bien intéresse
une ou plusieurs autres banques (les secondes banques) a tout ou partie
de la part qu’elle a ou aura dans une syndication directe ou indirecte, ou
bien céde aux secondes banques tout ou partie des droits patrimoniaux
qu’elle a ou aura dans une telle syndication, étant entendu que, dans les
deux cas, la premiére banque continue 4 apparaitre aux yeux des tiers,
en particulier de ’emprunteur et des autres membres du syndicat,
comme 1'unique titulaire de la part a la syndication?23,

Schéma 3: Sous-participation dans une syndication directe

Syndicat de prét

Sous-participation

34\

B5 —B1

m—

B2 Emprunteur

B3— |

27 Sur la sous-participation dans un sens plus restrictif, en particulier dans le droit des sociétés,
cf. p.ex. TErciER, Partie spéciale, p. 541 no 4198.

238 Pour OBERMUELLER (p. 607), le seul cas de sous-participation («Unterbeteiligung»), en droit
allemand, est celui oll un associé céde a un tiers une partie seulement de sa part dans la société: « Mit
dem Unterbeteiligungsvertrag iibertragt der Gesellschafter (Hauptbeteiligter) einer Gesellschaft
(Hauptgesellschaft) einem Dritten (Unterbeteiligten) eine ‘Beteiligung an seiner Beteiligung', Die
Uebertragung kann sich nur auf einen Anteil an der Quote des Hauptbeteiligten beziehen. Andern-
falls wiirde der ganze Geschéftsanteil dem Dritten iberlassen und es lige keine ‘Unterbeteiligung’
mehr vor» (souligné par I'auteur).



Schéma 4: Sous-participation dans une syndication indirecte
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La sous-participation peut ainsi intervenir a deux moments 239;

a) La sous-participation peut avoir lieu avant la syndication du prét: Plu-
sieurs banques se mettent ensemble pour participer 4 un prét syndiqué
direct ou indirect24°, Ces banques forment en quelque sorte un deuxiéme
syndicat, indépendant du syndicat de prét proprement dit.

b) La sous-participation peut avoir lieu aprés la syndication du prét: Une
banque faisant partie d’un syndicat de prét direct ou indirect intéresse
d’autres banques a sa part ou leur céde ses droits patrimoniaux.

2. Les différences

Parce que leurs structures sont proches, la syndication indirecte et la sous-
participation présentent peu de différences. Ces institutions peuvent toute-
fois étre distinguées sous certains aspects généraux concernant leurs origines
et la gestion du prét fait a 'emprunteur:

1. L’origine. La syndication indirecte a toujours pour origine un prét
consenti par #ne banque (la banque primaire) a un emprunteur (n° 132). Par
contre, comme ceci ressort de notre définition, la sous-participation ne peut

avoir lieu que sur une part 4 un prét syndiqué (n° 355).

2. La gestion du prét. Dans la syndication indirecte, la banque primaire -
c’est-a-dire la banque qui est partie au contrat de prét (n° 102) — assure

239 Sur les différentes formes que peut revétir la sous-participation, cf. Doum, in SAS 58/1986

p. 1s. n°5ss,

240 A ce sujet, cf. DuFLoux/MaRrcuLicl, in Banque 1981 p. 827 s.
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toujours la gestion du prét (n° 135). Tel n’est pas le cas de la sous-participa-
tion, ol les fonctions de cédant et de gérant du prét ne coincident pas
nécessairement24!; La banque qui initie la sous-participation est souvent une
banque participante qui n’intervient dans la gestion du prét que pour les
«actes juridiques excédant les opérations ordinaires de la société» ou, excep-
tionnellement, en cas de «péril en la demeure» (art. 535 al. 3 CO; cf. n° 909
et 920 ss).

3. Les analogies fondées sur les régles légales applicables

La nature juridique du contrat de syndicat indirect sera examinée en détail
dans la deuxiéme partie de cette étude (cf. ne 467 ss). Il faut toutefois aborder
bri¢vement ces questions afin de déterminer dans quelle mesure les régles
régissant la sous-participation et la syndication indirecte différent.

Nous commencerons ainsi par présenter le probléme (A), pour comparer
ensuite les régimes juridiques applicables aux deux institutions (B).

A. Le probléeme

Une partie de la doctrine considére que les contrats de syndicat direct et
indirect sont des contrats de société simple (art. 530 ss CO; cf. n° 406 et 480).
Une autre partie a récemment proposé la qualification de contrats innommés
sui generis pour la syndication directe (cf. n° 407) et mixte pour la syndica-
tion indirecte (cf. n° 479).

Parce qu’il dépend de la nature juridique du contrat de syndicat, le régime de
la sous-participation change selon la qualification choisie pour le premier
contrat:

a) Sil’on qualifie les contrats de syndicat de sociétés simples, la cession de
part est régie par les dispositions de ’art. 542 al. 2 CO?%2, a teneur duquel
«lorsque, de son propre chef, un associé intéresse un tiers a sa part dans la

241 Cela ne signifie toutefois pas que, suivant les circonstances, la banque qui intéresse un tiers a
sa part n’ait pas un devoir de gestion. Ainsi, comme le reléve SieGwarT (art. 542 CO ne 3 in fine):
«Der Oberbeteiligte hat das Interesse des Unterbeteiligten in der Obergesellschaft zu wahren und
spielt also in der Untergesellschaft die Rolle des Geschaftsfithrers mit allen daraus sich ergebenden
Folgen (Art. 535 ff.)». Cette remarque vaut en tout cas lorsqu’on qualifie les contrats de syndicat de
sociétés simples (cf. ne 480). Il n’est pas exclu qu’elle s’applique également, mais par analogie,
lorsqu’on retient la qualification de contrats innommés (cf. n° 479).

242 Sur cette disposition, cf. SIEGwART, art. 542 CO n° | ss; voN STEIGER, P. 347 ss et 410 ss;
MEier-Havoz/FORSTMOSER, p. 198 ne 75; Patry, Vol. I, p. 214 s.; Huper, in RSJ 1972 p. 281 ss;
THoMa, in RDS 66/1947 p. 287 ss.
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société ou qu’il lui céde cette part, ce tiers n’a pas la qualité d’associé et il
n’acquiert pas, notamment, le droit de se renseigner sur les affaires de la
SOCiétén 243,

b) SiT’on qualifie les contrats de syndicat de contrats innommeés, la cession
de part est une cession de créance au sens des art. 164 ss CO (cf. n° 500);
elle est soumise aux exigences posées par ces régles, en particulier celles
qui concernent la forme de la cession (art. 165 al. 1 CO: «La cession n’est
valable que si elle est constatée par écrit»).

B. Une différence ou une analogie?

Il résulte des développements qui précédent que la syndication indirecte et la

sous-participation seraient en principe soumises:

— a des régles différentes, lorsque I'on qualifie le contrat de syndicat de
contrat de société (cf. cep. n°e 371 ss), et

- a des régles semblables, lorsque 'on qualifie le contrat de syndicat de
contrat innommg,

Or, lapplication des mémes régles a la syndication indirecte et a la sous-
participation est considérée comme une quasi-nécessité par les auteurs qui
soutiennent que le contrat de syndicat est un innommé: Selon eux, il faut
«aboutir a une qualification juridique uniforme de la méme transaction
bancaire» 4, Cette formule appelle trois remarques:

1. Méme si elles présentent de nombreux points communs, la syndication
indirecte et la sous-participation sont deux institutions différentes
(n° 359 ss). Dans cette mesure, il est conforme au systéme qu’elles soient
soumises sous certains aspects a des régles semblables et sous d’autres a des
régles différentes. On peut vérifier cette affirmation en traitant des deux
aspects principaux de la sous-participation bancaire: I'intéressement d’un
tiers (cf. n° 371 ss) et la cession d’une part & un tiers par ’un des associés
(cf. n° 375 ss).

2. Lasituation ol une banque intéresse une ou plusieurs autres banques a sa
participation & un prét syndiqué correspond 4 la premiére hypothése envi-
sagée par I’art. 542 al. 2 CO («un associé intéresse un tiers a sa part dans la
sociétéx). Or, 1l est unanimement reconnu que I'associé qui agit de la sorte

243 Soit en allemand: « Wenn ein Gesellschafter einseitig einen Dritten an seinem Anteile betei-
ligt oder seinen Anteil an ihn abitritt, so wird dieser Dritte dadurch nicht zum Gesellschafter der
ibrigen und erhilt insbesondere nicht das Recht, von den Gesellschaftsangelegenheiten Einsicht
zu nehmen».

244 DouM, in SAS 58/1986 p. 12 ne 73,
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(der Oberbeteiligte) forme avec le tiers intéressé (der Unterbeteiligte) une
deuxiéme société?4s; ’associé-membre de la premiére société agit alors
comme associé-gérant de la deuxiéme (art. 535 ss CO)246, C’est exactement
ce qui se passe dans ce cas de sous-participation. La banque qui est partie au
contrat de prét syndiqué forme avec les banques sous-participantes un syn-
dicat dans le syndicat:

a) Du point de vue externe, elle est considérée comme la banque qui parti-
cipe au crédit;

b) Du point de vue interne, elle joue un réle comparable a celui de ’agent:
Elle répartit les montant recus, représente le sous-syndicat et, le cas
échéant, participe a la prise de mesures conservatoires.

On notera en outre que les régles sur la cession de créance s’appliquent par
analogie a la forme (art. 165 CO) et a certaines modalités du contrat (p.ex.
art. 167 CO)247,

3. L’art. 542 al. 2 CO régit également la situation ol une banque membre
d’un syndicat céde & une ou plusieurs autres banques sa participation au prét.
Dans ce cas, le régime juridique est I'inverse de celui qui a été retenu pour la
premiére hypothése (n° 371 ss): Les régles de la société simple s’appliquent
par analogie et celles sur la cession de créance sont d’application directe248, Il
s’ensuit que:

a) L’associé-cédant reste partie au contrat de société, avec tous les droits et
obligations sociaux que la loi et le contrat lui accordent; et

b) Le cessionnaire acquiert uniquement les droits patrimoniaux de I’associé,
c’est-a-dire essentiellement les droits aux bénéfices et a la part de liqui-
dation («vermogensmaéssige, schuldrechtliche Anspriiche»)4.

Cela ressort avant tout de I’art. 542 al. 2 CO qui prévoit que le cessionnaire
n’acquiert pas la qualité d’associé, mais aussi des art. 164 ss CO qui ont pour
objet la cession de créance et non la cession du contrat (cpr art. 261 al. 1, 290
al. 2,333 al. 1 COet 54 LCA)259, Cette situation prive donc le cessionnaire du
droit d’intervenir dans la vie sociale du syndicat2s!,

245 SIEGWART, art. 542 CO n° 2 s.; PaTry, Vol. I, p. 215.

246 SIEGWART, art, 542 CO n° 3 (cité supra n. 241),

247 Cf, MEIER-HAY0z/FORSTMOSER (p. 198 ne 75): «Auf das Verhaltnis des tiber seinen Anteil
verfiigenden Gesellschafiers zum Dritten finden die Bestimmungen tber die Abtretung von For-
derungen (OR 164 ff) analoge Anwendung (z.B. Schriftlichkeitserfordernis fiir die Abtretung, OR
165 D».

248 SiEGWART, art. 542 CO neo 4.

299 Jbidem. Eg, MEeiER-Hay0z/FORSTMOSER, p. 198 ne 75.

250 GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, p. 169 n°e 2175 et p. 181 n° 2242 s, Sur la cession de contrat, cf. voN
TuHR/ESCHER, p. 343.

251 SIEGWART, art. 542 CO ne 5; MEIER-HAY0z/FORSTMOSER, p. 198 ne 75; Patry, Vol. 1, p. 215.
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Il faut toutefois relever que /'art. 542 al. I CO - qui prévoit qu’«aucun
associé ne peut introduire un tiers dans la société sans le consentement des
autres associés» (régle de 'unanimité)252 — est de droit dispositif?$. Les
membres de la société peuvent donc convenir que ’admission de nouveaux
associés se fait par décision majoritaire, mais surtout que toute personne
remplissant des conditions déterminées (par exemple, tout bénéficiaire
d’une cessionde part) a la faculté d’adhérer au contrat et, par 1a, d’entrer dans
la société254, On aurait alors une véritable cession, totale ou partielle, du
contrat,

C’est seulement dans les limites que nous venons de décrire que les mémes
régles, en I’espéce celles de la société simple (art. 530 ss CO) et de la cession
de créance (art. 164 ss CO), régissent la syndication indirecte et la sous-
participation.

En résumé, 'affirmation selon laquelle les mémes régles devraient régir la
sous-participation et la syndication indirecte (n° 369) est également correcte
lorsque ’on qualifie le contrat de syndicat de société simple: Dans ce cas, les
dispositions légales régissant le contrat de société et la cession de créances
s’appliquent ou directement ou par analogie, suivant que I’on est en présence
d’une sous-participation au sens strict (art. 542 al. 2 CO premiére hypothése)
ou d’une cession de part (art, 542 al. 2 CO deuxiéme hypothése).

252 Soit en allemand: «Ein Gesellschafter kann ohne die Einwilligung der ubrigen Gesellschafter
keinen Dritten in die Gesellschaft aufnehmen».

253 PaTRY, Vol. I, p. 210.

254 [bidem.
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DEUXIEME PARTIE

LE REGIME SELON LE DROIT DES CONTRATS

Il s’agit maintenant d’examiner la nature juridique des contrats de syndicat
et de poser ainsi les bases de notre étude des obligations des banques diri-
geantes et gérantes dans la formation et I’exécution des contrats de prét syn-
diqué (cf, n° 555 ss),

Aprés quelques généralités (§ 5), nous analyserons la nature juridique des
contrats qui sont conclus dans une syndication directe (§ 6); puis, nous
traiterons de la nature des contrats qui sont passés dans une syndication
indirecte (§ 7). Nous terminerons par un essai de synthése (§ 8).
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§ 5 Généralités

Nous commencerons par présenter I'intérét de la qualification des contrats
de syndicat (I), pour définir ensuite la méthode que nous suivrons dans notre
analyse (II).

I L’intérét de la qualification

La qualification d’un contrat présente un triple intérét:

a) Elle permet de déterminer quelles sont les régles de droit impératif appli-
cables 4 une relation contractuelle donnée?255,

b) Elle sert a combler les éventuelles lacunes que pourrait contenir le contrat
examiné 25,

¢) Elle oriente le juge dans I’interprétation des clauses contractuelles dont le
sens est équivoque.

Dans le domaine des préts syndiqués, I'intérét de la qualification réside avant
tout dans la recherche des régles impératives et interprétatives:

- D’une part, parce que I’élément qui est au centre de la controverse sur la
qualification du contrat est le caractére impératif ou dispositif d’une régle
légale (cf. no 427 ss).

- Drautre part, parce que la sophistication qui caractérise la structure et la
rédaction des contrats de prét syndiqué peut causer des difficultés dans
I'interprétation de certaines dispositions contractuelles.

Quant aux lacunes du contrat, on se bornera a relever que les contrats de
syndicat font généralement ’objet d’une réglementation contractuelle détail-
lée et que, dans cette mesure, ils laissent peu de place 4 un complétement du
contrat par le juge (Erganzung des Vertrages). Une telle hypothése n’est
cependant pas totalement exclue.

255 Sur ces questions, cf. OSER/SCHOENENBERGER, ad art. 19 et 20 CO; GaucH/SCHLUEP/ TERCIER,
p.84s. n° 448 ss; ENGEL, p. 85ss; GaucH/ScHLUEP, p. 109 ss ne 500 ss; BUCHER, p. 244 ss;
GuuL/MEerz/KUMMER, p. 40 ss. Sur les conséquences de la nullité, cf. p.ex. HUERLIMANN,

256 Sur ces questions, cf, KRAMER/ScHMIDLIN, art. 2 CO ne 21 ss; SCHOENENBERGER/JAEGG, art. 2
CO n° 45 ss; DescHENAUX, in TDP II/1, p. 161 ss (= SPR II, p. 171 ss).
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1I. La méthode d’analyse

Les préts syndiqués ne sont pas soumis 4 un régime unitaire257; Le contenu
des contrats qui sont conclus dans ce domaine est variable258 et dépend trés
largement de la volonté des membres du syndicat. On peut méme affirmer
qu’il n’existe pas deux syndicats exactement semblables. Cette constatation
appelle trois remarques quant au choix de la méthode que nous appliquerons
pour déterminer la nature juridique des contrats de syndicats direct et indi-
rect:

1. En raison de la diversité des structures utilisées, les éléments de qualifi-
cation que nous allons proposer doivent étre considérés avant tout comme
les bases d’une réflexion qu’il s’agira de compléter ou d’adapter aux circons-
tances. En effet, il n’existe pas une qualification unique valable pour tous les
préts syndiqués: Des banques peuvent par exemple décider, en dehors de
tous liens contractuels et sans obligations des unes envers les autres, de
coordonner certaines de leurs actions individuelles lors de "octroi de crédits
séparés2%9, En raison de leur caractére purement factuel, nous exclurons de
tels «accords» de notre étude.

Nous allons limiter notre exposé a4 ce que nous pensons étre la structure
Juridique idéale en droit suisse. Nous emprunterons aux auteurs qui se sont
intéressés 4 la question les mécanismes susceptibles de nous aider dans notre
tache26, Nous nous inspirerons en outre des opinions que la doctrine a
émises en matiére d’emprunts par obligations et des théses développées en
droit étranger.

257 Cf. surtout VASSEUR, in DaLLoz 1985 (IR) p. 332. Eg. Doum, in SAS 56/1984 p. 12 n° 22; idem,
in SAS 58/1986 p. 8 n° 52,

258 A noter que la volonté des parties s’exprime non seulement au moment de la conclusion du
contrat, mais qu’il existe aussi un certain nombre de dispositions qui permettent d’adapter le
contratal’évolution de circonstances propres ou extérieures aux parties. A ce sujet, cf, JACQUEMONT
(p. 39): «Le contrat d’euro-crédit est un contrat a4 contenu variable d’abord parce que certaines
obligations déterminables lors de la conclusion du contrat ne sont effectivement déterminées qu’au
moment de leur exécution, ensuite parce que d’autres obligations sont susceptibles d’étre révisées,
réadaptées lorsque leur exécution ne peut étre assurée dans les termes prévus dans le contrat ou ne
correspond plus aux prévisions initiales des parties»,

59 Cf. p.ex. 'Arrét de la | 5¢ Chambre B de la Cour de Paris, du 13 juin 1985, Gilles ¢/ Banque de
Bretagne et autres banques. DaLLoz 1986 (IR) p. 315:

«La constitution entre plusieurs banques d’un pool, destiné seulement a permettre entre elles
une coordination de leur politique de crédit a I’égard d’un client commun, ne saurait avoir
pour effet, en 'absence d’engagements solidaires contractés envers ce dernier, d’étendre aux
autres banques les obligations souscrites par une ou plusieurs d’entre elles ou de faire sup-
porter par toutes les banques les conséquences d’une faute éventuellement commise par une
ou plusieurs d’entre elles, /e pool n’excluant pas que chaque banque ait conservé avec le client
commun son entiére autonomie» (souligné par I'auteur).

A ce propos, cf. les commentaires de Vasseur, in DaLroz 1987 (SC) p. 290 s. Eg. idem, in

DaLLoz 1986 (IR) p. 315. En droit suisse, cf. Bieri, p. 99 ss.
260 Cf. DoHM, in SAS 56/1984; idem, in SAS 58/1986; Francioni, p. 39 ss; BIEri, p. 147 ss.
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2. Malgré cette diversité, on peut constater que les dispositions qui fixent les
points essentiels du contrat (art. 2 al, 1 CO)26! ont, sous réserve de quelques
différences rédactionnelles, un contenu semblable. Ces régles, nées pour la
plupart de la pratique bancaire (n° 30), constituent le tronc commun de tous
ces contrats; elles justifient, dans une large mesure, I’affirmation selon
laquelle on est en présence d’un type de contrat (ég. no 30)262, C’est sur ces
dispositions que se fonde notre analyse de la nature juridique des contrats de
syndicat,

3. Leséléments de fait et de droit qui servent 4 la qualification d’un contrat
sont tous liés a la recherche et a I'interprétation de la volonté des parties263;
suivant que ’on peut ou non établir ce que les parties ont voulu, 'interpré-
tation tend 4 définir la volonté réelle ou la volonté supposée des parties 264, Au
début des deux prochains paragraphes, nous rappellerons les principales
composantes de la volonté des banques participant a des syndicats directs et
indirects.

La relation de syndicat s’inscrit dans ’ensemble qu’est le contrat de prét
syndiqué. Il faut dés lors tenir compte non seulement des éléments «classi-
ques» que sont les prestations caractéristiques des parties et 'aménagement
de leurs rapports contractuels, mais aussi des dispositions contractuelles qui
gouvernent les relations des membres du syndicat avec 'emprunteur (ég.
ne 19). Notre travail ne portant toutefois que sur des aspects déterminés de la
relation de syndicat (n° 3 ss), nous avons renoncé i aborder, dans ce contexte,
des controverses qui concernent avant tout la conclusion du contrat de
prét26s,

261 Cette disposition a, dans sa version frangaise, la teneur suivante; «Si les parties se sont mises
d’accord sur tous les points essentiels, le contrat est réputé conclu, lors méme que des points
secondaires ont été réservésy. Et dans sa version allemande: «Haben sich die Parteien tber alle
wesentlichen Punkte geeinigt, so wird vermutet, dass der Vorbehalt von Nebenpunkten die Ver-
bindlichkeit des Vertrages nicht hindern solle». A ce sujet, cf. KRAMER/SCHMIDLIN, art. 2CO ne 3 ss;
SCHOENENBERGER/JAEGGI, art. 2 CO n° 9 ss; OSER/SCHOENENBERGER, art. 2 CO n° 6 ss; BUCHER,
p. 117 ss; GaucH/ScHLUEP/ TERCIER, P. 67 ss n° 358 ss; ENGEL, p. 155 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 67 ss
n° 306 ss; GUHL/MERZ/KUMMER, p. 93 s.

262 SCHOENENBERGER/JAEGGT, art, 2 CO ne 2 ss; OSER/SCHOENENBERGER, art, 2 CO n° 3 ss, Voir ég.
supra n. 12,

263 En général, cf. TeRCIER, Partie spéciale, p. 7 s. n°® 53 ss; JAEGGI/GAUCH, art. 18 CO n° 232 et
295 ss; KRAMER/SCHMIDLIN, art, 18 CO n° 10 ss, En relation avec les contrats innommés, cf, MEIER-
Havoz, FJS n° 1134 s.; ScuLuep, in SPR VII/2, p. 773 et 781 s.

264 Cf, TERCIER, Partie spéciale, p. 8 ne 55.

265 Citons par exemple la thése de HENRARD qui soutient qu’en matiére d’euro-crédits a taux
variable, les banques ne jouent qu’un role d’intermédiaire entre des emprunteurs et des préteurs a
court terme (p. 1145 ss). Plus précisément, les banques ne consentiraient pas un prét a moyenou a
long terme, mais une série de préts a court terme renouvelables tous les six mois (théorie dite des
«préts successifs»), la durée d’un prét correspondant a chaque période d’intéréts. On se bornera a
rappeler ici que les banques jouent un rdle d’intermédiaire dans les «note issuance facilities»
(n° 311 ss), mais pas en matiére de préts syndiqués (cf. TErRRAY, in TERRAY/FEVRE, p. 432 5.). Par
ailleurs, la fagon dont les banques financent les crédits qu’elles accordent ne concerne pas 'em-
prunteur.
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§ 6 La nature des contrats de syndicat direct

Nous commencerons par décrire les données du probléme (I). Comme la
nature juridique des contrats de syndicat est une question controversée, nous
distinguerons entre les points de convergence, qui sont les éléments com-
muns a toutes les qualifications (II), et le point de divergence, qui est a
I'origine de la controverse (I1I).

1. Les données du probleme

Nous définirons d’abord la volonté habituelle des banques qui participent a
des préts syndiqués (1). Puis, nous présenterons les théses récemment déve-
loppées en relation avec la qualification des contrats de syndicat direct

(2).

1. Les intentions des banques consortiales

Lorsque ’on recherche la nature juridique des syndicats de prét, il convient
de prendre en compte toutes les données susceptibles de nous aider a trouver
le contrat qui correspond le mieux 4 la volonté des banques qui participent &
I’octroi du prét266, D’'une maniére générale, I’action des banques consortiales
est centrée sur trois concepts:

a) Les banques veulent parer au risque d’illiquidité26”: Aucun des membres
du syndicat ne veut fournir 4 lui seul la totalité du crédit demandé par
Pemprunteur268; une telle situation les priverait d’une partie de leurs

266 A ce sujet, cf. DoHM, in SAS 56/1984 p. 9 ne 1S et p. 13 5. n° 28 ss.

267 Remarque terminologique: Nous avons préféré 'expression «risque d'illiquidité» a celle de
«risque de liquidité», habituellement utilisée. En effet, le risque que les banques courent est de
subir un défaut de liquidité; comme lorsqu’elles veulent éviter en partie les conséquences d’un
défaut de paiement, en réduisant le risque d’insolvabilité.

268 A ce sujet, cf. PERGAM (Eurocurrency, p. 162): «The draftsman should have been clearer on
the several (but not joint) nature of banks’ legal rights and obligations». On trouve ainsi dans
certains contrats d’euro-crédit syndiqué soumis au droit anglo-américain des clauses prévoyant
que:

«(Joint Obligations Several) The obligations of the Banks hereunder are several obligations.
Nothing contained in this Agreement and no action taken by the Banks pursuant hereto shall
be deemed to constitute the Banks a partnership, association, joint venture or other entity» ou
que «(Several Obligations of the Banks) The obligations of each of the Banks hereunder shall
be several and not joint. No Bank shall be responsible for the failure of any other Bank to
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disponibilités sur le marché des crédits, ce qu’elles veulent précisément
éviter.

b) Les banques veulent parer au risque d’insolvabilité de ’emprunteur26:
Elles veulent répartir entre elles les risques d’un éventuel non-rembour-
sement du prét par 'emprunteur270; comme la législation sur les banques
le leur recommande, elles évitent de prendre des engagements trop impor-
tants envers un seul client (n° 42).

¢) Les banques veulent pouvoir disposer librement et en tout temps de la part
qu’elles ont prise dans le prét: Leur intention est donc aussi de préserver
une certaine indépendance a 'égard des autres membres du syndicat;
relevons au passage que le droit de disposer d’une fraction de la créance
entiére permet aux banques de parer au risque d’illiquidité (n° 402), en
vendant leur part, et au risque d’insolvabilité (n° 403), en compensant
leur quote-part avec une créance que lemprunteur aurait contre
elles27t,

2. Les théories en présence

Deux théories ont été proposées par la doctrine pour qualifier les contrats de
syndicat de prét:

— Un premier groupe d’auteurs considére que I’on est en présence d’une
société simple272, c’est-a-dire d’un «contrat par lequel deux ou plusieurs

fulfill its obligations hereunder, nor shall any such failure relieve the Borrower from its

obligations to the remaining Banks or such remaining Banks from their obligations hereunder

to the Borrower» (clause citée par BLalSE/FoucHARD, p. 705).

A noter que les rédacteurs de la premiére clause semblent lier I'existence d’une société a la
question de la solidarité. Or, il faut d’ores et déja relever qu’en droit suisse, il est possible aux
membres d’une société simple d’exclure toute solidarité dans leurs engagements envers des tiers
(cf. n° 422),

269 Cf, ég. infra n. 313,

210 DonM, in SAS 56/1984 p. 9 ne 1.

211 La clause de compensation (set-off) habituellement insérée dans les contrats d’euro-crédit
syndiqué a généralement la teneur suivante:

«The Borrower and the Guarantor hereby irrevocably authorize each Bank to apply any

moneys for the time being standing to the credit of any account in the name of the Borrower

or, as the case may be, the Guarantor on the books of each Bank in or towards satisfaction of
any sum due and payable by the Borrower or, as the case may be, the Guarantor hereunder
and, for this purpose, to purchase with any such moneys any such other currency as may be

necessary», .

Cf, ég. laclause citée par HinscH/Hory, p. 168. A propos de influence de la «crise iranienne»
de 1979 sur la rédaction de ces clauses et sur les relations entre la clause de partage et la clause de
compensation, cf. idem, p. 169.

212 BieRrt, p. 149 ss; FRaNcIONI, p. 45 ss. Sur la notion de société simple, cf. MelER-HaYoz/FORST-
MOSER, p. 181 n° |; SIEGwART, Vorbemerkungen zu Art, 530-551 OR ne | ss; PATRY, Vol. |, p. 17 ss;
VON STEIGER, p. 324 ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 532 s. nc 4119 ss. A relever que cette solution a
également été retenue en droit américain dans la décision Crédit Francais International ¢/ Socie-
dad Financiera de Comercio, 128 Misc. 2d 564, 490 N.Y.S.2d 670 (Sup. Ct., N.Y. Cty. 1985).
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personnes conviennent d’unir leurs efforts ou leurs ressources en vue
d’atteindre un but communy (art. 530 al. 1 CO). Or, il est généralement
admis que les membres d’un syndicat de prét ont pour but commun
I’octroi d’un crédit a 'emprunteur (cf. ég. n° 416). 1l faut relever qu’une
solution semblable a été retenue par la doctrine dominante pour les syn-
dicats constitués dans le cadre d’emprunts par obligations?27.

- Un deuxiéme groupe qualifie le contrat de syndicat de prét de contrat
innommé, plus précisément de «contrat de coopération sui generis» 274, 11
n’y aurait donc pas un contrat unique, mais un ensemble de contrats in-
dépendants ~ quoique liés — conclus par différentes entités (les banques)
avec une seule personne (’'emprunteur)?’s, En soi, une telle conception
n’est pas étrangére au droit suisse, puisque ¢’est notamment le systéme que
le législateur a adopté pour les fonds de placement.

II. Les points de convergence

Les deux théses que nous venons de présenter ne s’opposent en réalité pas
autant qu’il parait: Chacune d’elles suppose I’existence d’un but commun a
tous les membres du syndicat et une participation financiére de ceux-ci au
prét (1). En outre, elles prennent en compte le souci des banques consortiales
d’exclure tout engagement solidaire vis-a-vis de ’emprunteur (2).

1. Le but et les apports

Il n’est pas contesté que les membres du syndicat poursuivent un but com-
mun et font un apport, conformément aux régles applicables a la société
simple (A). Ces éléments se retrouvent méme lorsque ’on qualifie le contrat
de syndicat de contrat innommé (B).

273 MEIER-HAYOZ/VON DER CRONE, p. 283 ne 81; GuHL/MEerRz/KUMMER, p. 565; MEIER-Havoz/
FORSTMOSER, p. 214 n° 83; ALBISETTI/GSELL, p. 172 s.; EMcH/RENZ, p. 318 et 392 s.

21 A ce sujet, cf. Doum, in SAS 56/1984 p. 14 ss n° 35 ss. Les contrats innommés sui generis
(«Vertrage eigener Art» ou «sui juris») sont tous les contrats qui ne sont pas réglés par la loi
(Scuruep [in SPR VI1/2, p. 771): «Demgegenuber sind Vertrige eigener Art dadurch charakteri-
siert, dass sie ganzlich neue Schépfungen darstellen»). Cf. ég, les définitions proposées par ME(ER-
Havoz, in FJS n° 1134, p.l; KraMER/ScHMIDLIN, Allgemeine Einleitung, n° 154; GaucH/
ScHLUEP/TERCIER, p. 45 ne 230. Sur I'interprétation et le complétement de ces contrats, cf, Kra-
MER/SCHMIDLIN, art. 18 CO n° 255 ss; JAEGGI/GAUCH, art, 18 CO ne 547 ss.

25 11 convient de distinguer cette hypothése des «pools de coordination» (ou de «concertation»)
du droit francais ou les liens entre les banques sont purement factuels. Cf, supra n. 259.
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A. Dans Uhypothése de la société simple

a. Le but commun

Il ne fait aucun doute que les membres du syndicat poursuivent un but
commun au sens de P’art. 530 al. 1| CO (ein gemeinsamer Zweck)?76, Ce but
est double:

- D’une part, les banques consortiales veulent coordonner 1’octroi d’un
crédit d’un montant déterminé a ’emprunteur.

- D’autre part, elles veulent coordonner ’administration du prét syndiqué;
dans ce sens, les banques créanciéres acceptent des clauses contractuelles
qui prévoient une gestion collective du crédit et la centralisation de la
plupart des opérations liées a la gestion du prét.

La notion de but commun doit é&tre clairement distinguée des mobiles des
banques qui participent au crédit2??; Elles peuvent par exemple vouloir
répartir entre elles les risques de I’opération (n° 401 ss) ou réaliser ensemble
un financement de grande envergure qu’elles ne pourraient pas assumer
individuellement.

b. Les apports

Il est de la nature du prét syndiqué que chaque membre du syndicat fasse un
apport (art. 531 CO)2"8 et que cet apport soit «en argent» (art. 531 al. 1 CO
premiére hypothése)2”. Le montant que les banques versent 4 ’emprunteur
permet d’obtenir le résultat convenu?®; le versement du prét demandg, aux
conditions prévues par 'offre (n° 203 ss) faite par le chef de file (art. 531 al. 2
CO: «les apports doivent étre [...] de la nature et importance qu’exige le but
de la société»)2st,

276 Sur la notion de but commun dans la société simple, cf. MEIER-HAv0z/FORSTMOSER, p. 184 s.
ne 165.; SIEGWART, art. 530 CO n° 18 ss; voN STEIGER, p. 325; PaTRY, Vol. I, p. 21 ss; TERCIER, Partie
spéciale, p. 534 n° 4135 ss.

277 Sur la distinction entre le but commun et les mobiles des associés dans la société simple,
cf. MEtER-HaY0z/FORSTMOSER, p. 32 n° 11, p. 39 ne 38 et p. 40 no 43.

278 Sur la notion d’apports, cf. idem, p. 187 ss n° 30 ss. Eg. SIEGwaRT, art, 531 CO ne [ ss; vON
STEIGER, p. 325 s.; PaTry, Vol. [, p. 31 ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 533 s, n° 4129 ss.

279 Dans sa version francaise, cette disposition a la teneur suivante: «Chaque associé doit faire
un apport, qui peut consister en argent, en créances, en d’autres biens ou en industrie». Et dans sa
version allemande: «Jeder Gesellschafter hat einen Beitrag zu leisten, sei es in Geld, Sachen,
Forderungen oder Arbeit».

280 MelER-HAYOZ/FORSTMOSER, p. 39 n° 37,

281 Soit en allemand: «[...] so haben die Gesellschafter gleiche Beitrage, und zwar in der Art und
dem Umfange zu leisten, wie der vereinbarte Zweck es erheischt». La notion d’apports est ainsi
étroitement liée a celle de but commun. A ce sujet, cf. Patry (Vol. I, p. 29): «Pour les associés, le but
[...] représente la raison d’étre de leur participation financiére ou personnelle a la société». Eg.
SIEGWART, art. 531 COne 1 et 4,
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Le fait que ces apports soient généralement inégaux n’influence pas la qua-
lification a4 donner au contrat, puisque ’art. 531 al. 1 CO, qui prévoit que les
apports doivent étre égaux, est de droit dispositif («sauf convention contrai-
re»)282, Par ailleurs, le fait que les banques jouent des réles différents dans le
syndicat (n° 67 ss) n’est pas incompatible avec la notion de société, dés lors
que le systéme légal prévoit lui-méme différentes fonctions dans la société
(art. 535 CO), mais aussi la possibilité pour certains associés d’occuper une
position plus favorable que d’autres (art. 533 al. 3 CO)283,

B. Dans I’hypothése du contrat innommé

Les partisans du contrat innommeé considérent que les banques concluent
chacune avec ’emprunteur un contrat de prét séparé, Ils constatent toutefois
qw’il existe une volonté des banques de coordonner leurs actions. Cette
volonté constitue un véritable lien juridique entre les banques, qui forment
ainsi une communauté de droit dépassant un simple rapport de fait (cpr
ne 394), C’est pourquoi ces auteurs parlent d’un «contrat de coopération» 284,
qui implique une certaine coordination28s, Ainsi, les banques agissent de
maniére concertée, afin de «consentir [...] des tranches individuelles de
crédit dont la somme égale le montant recherché par 'emprunteur» 286,

Les banques agissent ensemble et coopérent étroitement tant dans la phase
de la préparation du prét que dans celle de sa gestion:

a) Dans la préparation du prét, la communauté se forme autour du chef de
file: Il lui incombe de coordonner I’action des banques, que ce soit entre
elles ou vis-a-vis de 'emprunteur. Il doit par exemple fixer le montant des
participations de chacune des banques (n° 221 ss) et préparer la docu-
mentation contractuelle (n° 227 ss). Quelques auteurs ont ainsi pu soute-
nir que le chef de file prend en charge la rédaction de conditions sembla-
bles, applicables a des contrats distincts287,

b) Dans la gestion du prét, 1a coordination est confiée a I’agent. En fait, cette
fonction est simplement une conséquence de la communauté que forment

282 Sur cette question, cf. p.ex. TERCIER, Partie spéciale, p. 543 n° 4212; MEeier-Havoz/ForsT™oO-
SER, p. 187 no 32,

283 DoHM, in SAS 56/1984 p. 13 no 27.

284 BRowN, p. 170 ss; Donm, in SAS 56/1984 p. 14 ss n° 35 ss.

285 Cette situation ne doit cependant pas étre confondue avec le «pool de coordination» ou
I’entente entre les banques revét un caractére purement factuel. Cf. supra n. 259 (ég. n. 275).

286 BRowN, p. 172 (cité par DouM, in SAS 56/1984 p. 15 ne 36).

87 BeLLIS, Gestion, p. 203 (cité par Doum, in SAS 56/1984 p. 14 no 35). Eg. BeLLIs, Partage des
risques, p. 162 ss.
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les membres du syndicat au moment de la conclusion du contrat de prét
syndiqué (n° 418). Le role de 'agent est d’abord de centraliser, c’est-a-dire
d’encaisser et répartir, les paiements faits par ’lemprunteur en rembour-
sement de sa dette, que ce soit volontairement ou dans le cadre d’une
exécution forcée, L’agent doit en outre gérer les s{iretés qui garantissent les
créances principales des banques. On peut ainsi affirmer que I’agent est,
dans les limites de ses fonctions, le représentant direct des membres du
syndicat {(cf. cep. n° 874 ss)288,

En résumé, la controverse n’est ici qu'une question de terminologie: Les
membres du syndicat, qu’ils soient associés d’une société simple ou parties a
un «contrat de coopération», poursuivent toujours un but commun et y
contribuent par un apport en argent,

2. L’exclusion de la solidarité

La solidarité des associés a 1’égard des tiers peut étre écartée tant lorsqu’on
qualifie le contrat de syndicat de contrat de société {(A), que lorsqu’on le
qualifie de contrat innommeé (B).

A. Dans Uhypothése de la société simple

La volonté des banques consortiales d’exclure tout engagement solidaire de
leur part a I’égard de ’emprunteur est compatible avec le régime de la société
simple: Il est vrai que la premiére phrase de ’art. 544 al. 3 CO prévoit que
«les associés sont solidairement responsables des engagements qu’ils ont
assumés envers les tiers»289; cette régle est toutefois de droit dispositif,
puisque l'art, 544 al. 3 CO in fine réserve expressément les conventions
contraires passées avec des tiers 290, Dés lors, lorsqu’elles forment une société
simple, les banques consortiales peuvent stipuler dans le contrat conclu avec
I’emprunteur que tout engagement solidaire de leur part est exclu29!,

288 Sur cette question, cf. Donm, in SAS 56/1984 p. 15 s. ne 40 ss, ainsi que la jurisprudence et la
doctrine qu’il cite.

289 Soit en allemand: «Haben die Gesellschafter gemeinschaftlich oder durch Stellvertretung
einem Dritten gegeniiber Verpflichtungen eingegangen, so haften sie ihm solidarisch». Relevons
que P'art. 544 al. 3 CO ne régit que les rapports de la société avec les tiers (les rapports externes; «die
Aussenverhaltnisse»). A ce sujet, cf. MeiEr-Hayoz/ForsTMosER, p. 208 s. n° 51 ss et les auteurs
cités; ég. GUHL/MERz/KUMMER, p. 570 s.; Hirsch, in Mélanges Deschenaux p. 421 ss. Les rapports
internes («die Innenverhaltnisse») font I'objet d’autres dispositions. Cf. ATF 103/1977 II 138 ss
cons. 4 (résumé par GaucH/AEerLI/CASANOVA, ad art, 544 al. 3 CO).

29 A ce sujet, cf. supra n. 185.

21 Cf. les clauses citées supra n. 268,
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B. Dans U'hypothése du contrat innommé

Rien ne s’oppose non plus a ce que ’on insére dans un contrat innommeé une
clause excluant la solidarité passive. Aucune disposition légale impérative
n’interdit en effet ’exclusion contractuelle de la solidarité vis-a-vis des
tiers.

En droit suisse, la régle est la divisibilité de la créance («nomina ipso jure sunt
divisa»)292, Méme si la loi ne le dit pas expressément, on peut le déduire
aisément de ’art. 143 al. 2 CO29, qui déclare qu’a défaut d’une convention
stipulant clairement la solidarité, celle-ci «n’existe que dans les cas prévus
par la loi» 294, Or, les deux principales régles légales qui instituent la solidarité
a la suite de la conclusion d’un contrat sont de droit dispositif’

~ Cest d’abord le cas de l’art. 544 al. 3 CO dont il vient d’étre question
(n° 422).

— C’esten plus le cas de I’art. 181 al. 2 CO (acquisition d’un patrimoine)2%,
pour lequel il est unanimement admis que le créancier peut déclarer
accepter le reprenant g la place de ’ancien débiteur 2% et renoncer ainsi a
son droit de poursuivre solidairement I’ancien débiteur et le repre-
nant?2%7,

HI. Le point de divergence:
Vexclusion du régime des créanciers en main commune

Les opinions sur la nature juridique du contrat de syndicat divergent 4 partir
du moment ou I’on essaie de déterminer quel régime de «propriété» peut étre
retenu pour la créance des banques consortiales contre ’emprunteur. Nous
commencerons par présenter le probléme (1), pour analyser ensuite I’in-
fluence que les opinions divergentes émises sur la question exercent sur la
qualification du contrat (2). Enfin, nous proposerons notre solution (3).

292 GAUCH/ScHLUEP/ TERCIER, p. 203 n° 2370; GaucH/ScHLUEP, p. 271 ne 2374 s,

293 GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 203 ne 2370.

29 Sur cette disposition, cf. idem, p. 207 s. n° 2393 ss, Eg. BUcHER, p. 488. Pour une liste des
principales régles légales prévoyant la solidarité, cf, Gaucn/Schiuee/ TerCiEr, p. 208 ne 2399;
GAUCH/SCHLUEP, p. 273 s. n° 2389 ss,

295 Aux termes de cette disposition: «[...] ancien débiteur reste solidairement obligé pendant
deux ans avec le nouveau; ce délai court, pour les créances exigibles, dés ’avis ou la publication, et,
pour les autres créances, dés la date de leur exigibilité». A ce sujet, cf. GaucH/ScHLUEP/TERCIER,
p. 191 ss n° 2304 ss; GaucH/ScHLUEP, p. 260 ss ne 2329 ss; BucHER, p. 588 ss.

2 Cf. p.ex. GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 193 n°2316; GaucH/ScHLUEP, p.262 n°2338;
GuUHL/MERZ/KUMMER, p. 257.

27 Sur ces questions, cf. GaucH/SCHLUEP/ TERCIER, p. 192 ss n° 2313 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 262
ne 2337 s.; BUCHER, p. 590 s.
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1. Le probleme

Les membres du syndicat sont des créanciers collectifs (gemeinschaftliche
Glaubigerschaft)29:

Ils sont titulaires d’'une méme créance, qu’ils ne peuvent faire valoir
qu’ensemble; et ’emprunteur ne peut se libérer de sa dette qu’en
faisant sa prestation a tous les membres du syndicat collectivement ou
a un représentant désigné par eux.

11 existe deux types de créanciers collectifs, pour lesquels on applique par
analogie ou bien les régles de la propriété commune ou bien celles de la
copropriété:

a) Les créanciers communs?®: Dans un régime analogue a la propriété
commune (art. 652 ss CC)390, les créanciers n’ont pas de «quote-part»
dont ils pourraient disposer30!, Ils n’ont par ailleurs pas de prétention en

partage de la propriété commune 302 (art. 653 al. 3 CC: «Le partage et le .

droit de disposer d’une quote-part sont exclus aussi longtemps que dure la
communauté»)03, Dans cette mesure, les créanciers ne peuvent disposer
de «leur» créance envers Pemprunteur qu’aprés la liquidation de la socié-
16304, Avant cet événement, ils ne peuvent en principe exercer leurs droits
qu’au sein et par I'intermédiaire de la société 305,

b) Les créanciers par quote-parts3%: Dans un régime analogue a la copro-
priété (art. 646 ss CC)307, chaque créancier est titulaire d’un droit qui

298 Sur ces questions, cf. LaRENZ, Vol. I, p. 564 ss; GaucH/ScHLUEP/ TERCIER, p. 200 s. n° 2351 ss;
GAUCH/SCHLUEP, p. 269 s. n° 2363 ss.

29 A ce sujet, cf. Larenz, Vol. I, p. 564s.; GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 200 n°2354;
GAUCH/SCHLUEP, p. 270 n° 2365.

300 Sur la propriété commune en général, cf. MEiEr-Havoz, Vorbemerkungen zu den Art. 646~
654 ZGB, ne 12 et art. 652 CC ne | ss; Haap/SiMoNIUS/SCHERRER/Zo0BL, Vorbemerkungen zu den
Art. 646-654 ZGB, n° 4 et ad art. 652 ss CC; STEINAUER, Droits réels, p. 354 ss n° 1367 ss.

301 STEINAUER, Droits réels, p. 355 n° 1369, p. 358 n° 1381 et p. 360 n° 1388.

302 A ce sujet, cf. idem, p. 357 n° 1375: «[Le communiste] ne peut mettre fin 4 la propriété
commune que dans la mesure o1l il peut exiger la dissolution de la communauté qui la fonde». Sur
ces questions, cf. MEiEr-Hayoz, art. 652 CCne 77 sset ad art. 654 CC(en particulier, pour la société
simple, art. 654 CC n° 12).

303 Soit en allemand: «Solange die Gemeinschaft dauert, ist ein Recht auf Teilung oder die
Verfugung uber einen Bruchteil der Sache ausgeschlossen». Meier-Havoz, art. 653 CC ne 30.

304 DoHM, in SAS 56/1984 p. 15 n° 31 s,

305 STEINAUER, Droits réels, p. 354 s. n° 1368; Meier-Havoz, art. 652 CC ne 1. Sur les différentes
théories expliquant le régime juridique lié 4 la propriété commune, cf. STEINAUER, Droits réels,
p. 335 n° 1369 ss.

06 A ce sujet, cf. Larenz, Vol. I, p.565s.; GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 201 n°2355s.;
GAUCH/SCHLUEP, p. 270 n° 2366 s.

307 Sur la copropriété en général, cf. MElER-Hayoz, Vorbemerkungen zu den Art. 646-654 ZGB,
ne 13 ssetart, 646 CCne | ss; HaaB/SiMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Vorbemerkungen zu den Art. 646~
654 ZGB, n° 3 et art, 646 CC n° 8; STEINAUER, Droits réels, p. 289 ss n°e 1115 ss.

428

429

430

431



432

433

434

435

88

porte sur Pensemble des biens du syndicat, mais qui est limité par I’exis-
tence du droit des autres copropriétaires 3, On est donc en présence d’un
«droit de propriété unique, dont plusieurs personnes sont titulaires» 309,
Toutefois, bien que la part de copropriété des créanciers (la «quote-part»)
soit non-matérielle («idéale»)3!9, elle est tout de méme un objet de pro-
priété individuelle dont le titulaire peut disposer3!! (cf. art. 646al. 3CCin
fine: «Chacun des copropriétaires a les droits [...] du propriétaire en
raison de sa part, qu’il peut aliéner ou engager et que ses créanciers
peuvent saisir»)3t2,

Comme les banques consortiales veulent en principe pouvoir disposer libre-
ment et en tout temps de «leur» créance (n° 404), c’est le systéme de la
copropriété (n° 431) qui correspond le mieux 2 leurs intentions3!3. Le mon-
tant des participations des membres du syndicat peut en outre servir de base
au calcul des quote-parts; on parvient ainsi 4 un systéme de fractions, usuel
en matiére de copropriété.

Or, la question de ’application analogique des régles de la copropriété aux
créances est controversée3!4, Ainsi, la doctrine dominante opére une distinc-
tion 315 entre les choses mobiliéres et immobiliéres (die Sachen) et les créan-
ces:

a) Seules les choses pourraient étre soumises conventionnellement au
régime de la copropriété.

b) Par contre, les créances d’'une communauté, dont les biens sont de par la
loi soumis a la propriété commune, ne pourraient en principe étre sou-
mises a un autre régime; cette interdiction porterait également sur les

308 STEINAUER, Droits réels, p. 290 n° 1117,

309 Idem, p. 290 ne 11 16.

30 Idem, p. 290 n° 1117, Surla notion de quote-part, cf. surtout Meier-Havoz, art. 646 CC ne 43;
HaAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, art. 646 CC ne 8. Eg. STEINAUER, Droits réels, p. 311 n° 1198.

311 Sur ces questions, cf. MEeier-Havoz, art. 646 CC n° 54 ss; HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL,
art. 646 CC ne 10 ss; STEINAUER, Droits réels, p. 290 ne 1 117.

312 Dans sa version allemande, I'art. 646 al. 3 CCa la teneur suivante: «Jeder Miteigentimer hat
fiir seinen Anteil die Rechte und Pflichten eines Eigentimers, und es kann dieser Anteil von ihm
veraussert und verpfindet und von seinen Glaubigern gepfandet werdeny.

33 Le régime de la copropriété permet aussi aux membres du syndicat de parer aux risques
encourus lors de Uinsolvabilité de I'un d’entre eux, puisqu’il n’est pas nécessaire de procéder 4 la
liquidation de la société pour «individualiser» la part de liquidation de la banque poursuivie {cpr
art. 545 al. 1 ch. 3 CO in initio): Celui qui acquiert la part de copropriété n’est pas titulaire d'un
droit dans la liquidation de la société, mais d’une quote-part de la créance collective qu’ont les
membres du syndicat contre 'emprunteur. Cf. ég. n° 464 ss et 515,

314 Sur ces questions, cf. surtout Meier-Havoz, Vorbemerkungen zu den Art. 646-654 ZGB,
ne 25; HaaB/SiMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Vorbemerkungen zu den Art. 646-654 ZGB, n° {3, Avec
les nombreuses références citées par ces auteurs.

315 Cf. surtout MEIER-Havoz, Vorbemerkungen zu den Art, 646-654 ZGB, n° 25 (voir cep. infra
n. 333); HaaB/SiMONIUS/SCHERRER/Z0BL, Vorbemerkungen zu den Art. 646-654 ZGB, n° 13.
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stiretés réelles garantissant les créances des membres de la communauté &
I’égard des tiers3!s,

Une exception est toutefois faite pour les papiers-valeurs: Ceux-ci peuvent
faire 'objet d’un droit de copropriété3'7, la copropriété du support matériel
impliquant la copropriété du droit qu’il représente. Cette exception a cepen-
dant une importance relative dans notre domaine, puisque les «promissory
notes», qui sont établies lors de la conclusion d’euro-crédits syndiqués, ne
sont en principe pas des papiers-valeurs (n° 233 ss)318,

Pour d’autres auteurs3!%, les créanciers peuvent aménager leurs rapports
comme ils ’entendent, conformément au principe de la liberté contractuelle
(art. 19 al. 1 CO)320, Cette opinion trouve avant tout appui dans le texte de
’art. 544 al. 1 CO infine, qui prévoit que «les choses, les créances et les droits
réels [...] appartiennent en commun aux associés dans les termes du contrat
de société» 321, Or, cette norme n’opére aucune distinction entre les différents
biens et droits qu’elle mentionne.

2. L’influence de la controverse sur la qualification du contrat de syndicat

Deux des trois auteurs qui se sont prononcés sur la nature juridique du
contrat de syndicat, MM. Douwm et Bierl, ont tenu compte de la controverse
sur la «copropriété» des créances dans leurs solutions 322,

36 Cf, Meier-Havoz (Vorbemerkungen zu den Art. 646-654 ZGB, ne 25): «Dagegen ist nach
herrschender Ansicht Mitberechtigung nach Bruchteilen an Forderungsrechten und ihren dingli-
chen Nebenrechten (Pfandrechten) ausgeschlossen». Cf, ég. les références citées par cet auteur.

317 MEeter-Havoz (Vorbemerkungen zu den Art, 646-654 ZGB, n° 26): «Eine Ausnahme machen
die in einem Wertpapier verbrieften Forderungen und andern Rechte; hier schliesst das Mitei-
gentum am Papier die Mitberechtigung hinsichtlich der darin enthaltenen Vermogensrechte in sich
(VEB 193591 = ZBGR 1942 32 f.; SJZ 1915/16 392)».

318 Une solution résiderait peut-étre dans la «securitisation» de ces créances: 1l s’agirait d’établir
des documents ayant la qualité de papiers-valeurs (vraisemblablement des billets 4 ordre), qui
représenteraient chacun la quote-part individuelle des membres du syndicat. Cette solution
impliquerait toutefois un changement important dans la pratique bancaire internationale,

39 Cf, surtout Zosr, Aenderungen, p. 17s. Eg. GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p.201 n° 2356;
GaucH/ScHLUEP, p. 270 n° 2367. En droit allemand, SOERGEL/SIEBERT, § 741 n° 13; Larenz, Vol. I,
p. 565 s.; idem, in Therings Jahrbucher fur die Dogmatik 1933, p. 165 ss.

320 Sur cette question, cf. surtout GaucH/ScHLUEP/TERCIER et GAUCH/SCHLUEP cités supra
n. 319.

321 Souligné par "auteur. Soit en allemand: «Sachen, dingliche Rechte oder Forderungen, die an
die Gesellschaft tibertragen oder fiir sie erworben sind, gehoren den Gesellschaftern gemeinschaft-
lich nach Massgabe des Gesellschafisvertrages».

322 Le troisiéme auteur, FRaNcioNi, n’aborde la question qu’'incidemment. Contrairement a
DonM et Biery, il n’a en effet retenu que I'opinion de la doctrine en matiére de droit des sociétés,
laissant de coOté les avis exprimés dans les commentaires sur les droits réels, FRaNcioni, p. 67 n. 18.
Or, 4 une exception prés, le premier groupe d’auteurs ne prend position que sur le caractére
dispositif de art. 544 al. | CO en général, c’est-a-dire sans distinguer les biens sur lesquels porte le
régime de la propriété. Cf. surtout voN STEIGER, p. 382 s. (sp. n. 59). Eg. BEcker, art, 530COne° 19et
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Toutefois, bien qu’ayant posé la méme prémisse, a savoir le rejet de 'appli-
cation analogique des régles sur la copropriété aux créances32, ces auteurs
retiennent des qualifications divergentes:

a) Comme nous 'avons déja exposé, M. Donm adopte un systéme a deux
degrés324: 1°) Les banques consortiales accordent des «crédits distincts
ayant chacun sa vie spécifique»325; et 2°) elles passent entre elles un
«contrat de coopération sui generis» destiné a coordonner leurs actions
dans la formation et la gestion du prét (ég. ne 407)326,

b) M. BIERI3?7 suggére un autre modéle, également destiné a éviter la sou-
mission des créances consortiales au régime de la propriété commune 328,
Pour cet auteur, les syndicats formés a ’occasion de I’octroi d’un prét sont
des sociétés simples sans patrimoine («ohne Gesellschaftsvermogeny»)329,
ol les banques sont chacune juridiquement titulaires de créances sépa-
rées 30, Toutefois, parce que les droits et obligations des banques sont tous
dirigés vers ’emprunteur, la conclusion et ’exécution du contrat de prét
sont les apports que les membres du syndicat font 4 la société33!; en plus,
le but social s’identifie avec celui du contrat de prét332,

Certes, ces solutions divergent lorsqu’elles abordent la nature juridique du
contrat. Elles se rejoignent en revanche dans les modéles élaborés: Tant M.
Doum que M. Bieri admettent que les banques ont des créances séparées
contre 'emprunteur; similairement, tous deux reconnaissent qu’une cer-
taine coordination est nécessaire et existe dans les deux phases du contrat de
prét syndiqué.

3. Notre solution

A notre avis, les membres d’une société simple peuvent convenir que tout le
patrimoine social est soumis au régime de la copropriété plutot qu’a celui de

544 CO ne 2; MEiErR-HaYoz/FORSTMOSER, p. 67 n° 64, Contra: SIEGWART, art. 544 CO ne° 8. Par
contre, le second groupe d’auteurs a opéré une telle distinction et a refusé d’appliquer par analogie
aux créances les dispositions sur la copropriété (n° 433 ss). Cf. supra n. 315. Francioni a dés lors pu
affirmer (p. 67 et 70 s.) que le régime de la propriété n’exercait aucune influence sur la qualification
4 donner au contrat de syndicat. Cf, n° 551 ss.

323 DonM, in SAS 56/1984 p. 14 ne 30; Bieri, p. 190.

324 Donm, in SAS 56/1984 p. 14 ss n° 35 ss,

325 Idemn, p. 14 ne 35 (citant BeLuis, p. 162 ss et 203, et BRown, p. 170 ss).

326 Ibidem.

327 BIERL, p. 149 ss.

328 Idem, p. 190 ss.

329 Ibidem.

330 Bigri, p. 152 et 190 s,

31 Idem, p. 152 («Abschluss und Erfillung des Schuldvertrages sind als gesellschaftliche Bei-
tragspflichten geschuldet»).

332 Idem, p. 153 («Der Gesellschaftszweck ist der Vertragszweck des Schuldvertrages»).
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la propriété commune, sans égard a la nature des biens qui le composent333,
On peut dés lors éviter les inconvénients de la propriété commune sans avoir
recours a des structures du type de celles proposées par MM. DoHM et BIERI
(n° 438 ss). Notre solution repose sur le texte de la loi (A), ’historique de la
disposition (B) et le systeme général du Code (C).

A. Les arguments littéraux

L’art, 544 CO («effets de la représentation») est rédigé de facon a ce que
chacun de ses alinéas puisse étre compris comme étant de droit disposi-
tif;

- Le deuxiéme alinéa 334, selon lequel «les créanciers d’un associé ne peuvent
exercer leurs droits que sur sa part de liquidation», prévoit expressément
que le contrat de société peut en disposer autrement (art, 544 al. 2 in fine,
cf. ég. n° 464 s5)333,

- Le troisiéme, selon lequel les associés sont solidairement responsables des
engagements pris envers les tiers, réserve également les conventions
contraires (n° 422).

- Le premier, avec sa référence aux «termes du contraty», doit étre interprété
dans un sens qui correspond a celui du reste de la disposition.

33 Nous ne sommes d’ailleurs pas le premier a reconnaitre cette faculté aux membres d’une
société simple. Cf. surtout ZoBL, Aenderungen, p. 18; idem, art. 884 CC ne 29. Telle semble aussi
étre ’opinion de MEeiEr-Havoz. En effet, certes, cet auteur rappelle dans son commentaire sur le
droit de la propriété qu’il n’est en principe pas possible de constituer des créances en copropriété.
Vorbemerkungen zu den Art. 646-654 ZGB, n° 25, Mais, dans ce méme ouvrage, en relation avec
l’art. 652 CC cette fois, il souligne le caractére dispositif de I’art. 544 al. 1 CO, sans toutefois
préciser s’il est possible de déroger a la propriété commune également pour les créances. Art. 652
CC ne 30 ss. C’est pourtant dans ce sens que cette réserve doit étre interprétée. Dans le précis que
MEIer-Havoz a rédigé avec FORSTMOSER sur le droit des sociétés - et auquel renvoie le commentaire
sur les droits réels - il est clairement fait allusion a la possibilité pour les associés d’une société
simple de stipuler que toute la fortune sociale, y compris les créances, peut étre soumise au régime
de la copropriété: «falls aber ausdriicklich eine Miteigentums- oder Bruchteilsgemeinschaft
vereinbart worden ist, hat damit der einzelne Gesellschafter die Moglichkeit, iiber seinen Anteil
(an Sachen, Forderungen usw.) zu verfiigen», MEeier-Havoz/ForsTMOSER, p. 183 s. ne 15 (souligné
par 'auteur). On peut donc affirmer, sans trop se risquer, que MEeiEr-Havoz admet qu’une excep-
tion peut étre faite pour la société simple. Il importe de souligner que cette exception a un caractére
tout a fait spécial et qu’elle ne vaut pas, par exemple, pour les sociétés en nom collectif (cf. art, 557
CO) et en commandite (cf. art. 598 CO). Meier-Havoz, art. 652 CC ne 35; Meier-Havoz/ForsT-
MOSER, p. 205 n° 17.

34 A ce sujet, cf, voN STEIGER, p. 448; SIEGWART, art. 544 CO ne° 20 ss; BECKER, art. 544 CO ne 4;
PATRY, Vol. I, p. 244; TerCIER, Partie spéciale, p. 553 ne 4293; HirscH, in Mélanges Deschenaux,
p. 423 ss.

35 Dans sa version allemande, cette disposition a la teneur suivante: «Die Gldubiger eines
Gesellschafters konnen, wo aus dem Gesellschaftsvertrage nichts anderes hervorgeht, zu ihrer
Befriedigung nur den Liquidationsanteil ihres Schuldners in Anspruch nehmeny.
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Cette interprétation a d’ailleurs été adoptée par la majorité des commenta-
teurs du droit des sociétés33e,

Rappelons cependant que la doctrine dominante en matiére de droits réels
refuse d’appliquer aux créances un régime analogue a celui de la copropriété
et que, si I’on suit ces auteurs, le caractére dispositif de I’art. 544 al. 1 CO ne
concerne que les «choses» et «droits réels» et non les créances (n° 433 ss).
Une telle interprétation est toutefois contraire non seulement au texte de
Part. 544 CO, mais aussi aux origines de cette disposition et au systéme de la
loi.

B. Les arguments historiques

L’historique de la disposition démontre que les associés peuvent étre des
créanciers par quote-parts:

- D’une part, parce que I’ancien Code des obligations prévoyait expressé-
ment Papplication du régime de la copropriété.

— D’autre part, parce que ce systéme n’a pas été définitivement exclu au
moment de "adoption du Code de 1911.

1. L’art. 544 al. 1 aCO prévoyait le régime de la copropriété comme régime
légal pour tous les biens de la société simple.

On aurait pu avoir quelques hésitations en parcourant le texte francais, selon
lequel «la propriété qui a été acquise au nom de la société ou qui lui a été
transférée appartient par indivis a chacun des créanciers» 337, Mais le choix
du systéme des quote-parts 338 ressortait clairement de la version allemande
de cette disposition, ou le terme «indivis» était traduit par «Miteigen-
tum» 3%, Cette interprétation a en outre été retenue par la doctrine unani-
me340.

Le deuxiéme alinéa de ’art. 544 aCO34! levait tout doute, puisqu’il déclarait
expressément que chaque membre de la société était créancier des débiteurs
sociaux a concurrence de sa part:

336 Voir supra n. 322,

337 Soit en allemand: «Ist Eigentum an die Gesellschaft ibertragen oder im Namen derselben
erworben worden, so gehort es den einzelnen Gesellschaftern zu Miteigentum» (souligné par
I'auteur).

338 | es quote-parts pouvaient étre ou égales (art. 646 al. 2 CC) ou calculées d’aprés les parts aux
bénéfices des associés (art, 533 CO).

339 Cf, le texte allemand supra n, 337.

340 Cf. vON STEIGER, p. 382 n. 57; SIEGWART, art. 544 CO n° 7; ZosL, Aenderungen, p. 18; avec les
nombreuses références citées par ces auteurs.
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«Si des créances ont été acquises au nom de la société ou transférées a cette
derniére, chaque associé est créancier du débiteur pour sa part et por-
tion» 342,

Enfin, il ressort de deux arréts rendus par le Tribunal fédéral sous ’empire de
I’ancien droit que les régles et principes régissant les créances étaient en tous
points comparables a ceux applicables aux choses343,

2. Dans son Projet de 1905344, le Conseil fédéral a pris les premiéres mesures
pour passer du systéme de la copropriété a celui de la propriété commune 343,
11 a justifié ce changement comme suit:

«Dans la matiére des sociétés, on pouvait se demander s’il n’était pas désirable
d’entreprendre une réforme sérieuse, en déclarant expressément, d ’exemple de
la 1égislation allemande et comme I’exige la nature des choses, que le systéme de
la propriété commune, du Gesamteigentum, est applicable entre associés. Si,
pour ne pas dévier de notre méthode, nous n’avons pas procédé a cette modi-
fication décisive, les dispositions du projet du CC concernant les deux espéces
de propriété de plusieurs sur un méme bien (art. 640 a 648) nous obligeaient du
moins 4 ne pas fausser, en employant le terme ‘co-propriété’, le véritable
caractére des droits de propriété entre associés; et nous avons parlé, al’art. 1610
(art. 544 al. 2 CO), de propriété leur appartenant en commun. Dés lors, les
associés ne sont pas de simples copropriétaires; ils sont soumis aux effets des

341 Sur cette disposition, cf. les auteurs supra n. 340.

342 Soit en allemand: «Sind Forderungsrechte an die Gesellschaft tbertragen oder im Namen
derselben erworben worden, so wird jeder Gesellschafter nach seinem Anteil Glaubiger des
Schuldners».

343 ATF 28/1902 11 375, 389; ATF 37/1911 11 132, 134 s. et 136 s.

344 Projet de loi destiné a4 compléter le projet de Code civil suisse (droit des obligations et titre
final), du 3 mars 1905, in FF 1905 II 1.

345 Le passage de la copropriété a la propriété commune a été «confirmé» par le Conseil fédéral
dans son Rapport de 1909. Commentant les relations entre le changement de régime de propriété et
I’exécution forcée, le Conseil fédéral a fait observer (in FF 1909 111 777):

«Dans le titre de la société simple, nous n’avons & mentionner qu'une modification: A

l’article 1610, on a exprimé de facon non équivoque, par une formule nouvelle, ’abandon du

systéme de la propriété sociale pour celui de la propriété commune (Gesamteigentum), dont il

est question a la page 38 du message: les choses, créances, et droits civils transférés a la société

ou pour elle acquis, appartiennent en commun aux associés conformément au contrat de
société (cfr. art. 652 du code civil), et les créanciers d’un associé ne peuvent par conséquent
exercer leurs droits que sur sa part de liquidation. Par suite de cette modification, au lieu de
mentionner a 'article 1611, chiffre 3, parmi les causes de dissolution, I'acte de défaut de biens
obtenu contre un associé, il a fallu mentionner le fait que la part de liquidation d’un associé est

’objet d’une exécution forcéen.

En analysant de plus prés le texte du Message (FF 1905 11 38, cité ci-aprés), il semble plutot
que ~ dans un premier temps en tout cas — le Conseil fédéral ne voulait pas opérer un tel
changement. Les termes «en commun» («gemeinschaftlich») devaient étre des termes neutres
désignant tant la propriété commune que la copropriété. Cf. ég. Meier-HAv0z/FORSTMOSER (p. 40
no 64), pour qui les termes «appartiennent en commun» couvrent les deux régimes: «[A]n den
Vermogensgegenstanden besteht gemeinschaftliches Eigentum (Gesamt- oder Miteigentum) der
Mitglieder». Aujourd’hui, il est toutefois unanimement admis que, sous réserve de conventions
contraires, les biens de la société sont soumis au régime de la propriété commune. Cf. voN STEIGER,
p. 382 n. 57 in fine (avec les références citées); MeieR-Havoz/FORSTMOSER, p. 183 ne 14 («Im
Zweifel...»).
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conventions passées entre eux et les tiers avec lesquels ils contractent. Et c’est
intentionnellement qu’a I’art. 1610 al. 2 les mots ‘part et portion’ ont été rem-
placés par ceux de ‘part de liquidation’» 346,

Il résulte de ces motifs que le Conseil fédéral, en proposant sa nouvelle
version de I'art. 544 al. 1 CO, n’a pas voulu exclure la copropriété pour les
biens de la société simple. Au contraire, il a clairement laissé aux associés le
droit d’aménager leurs relations comme ils I’entendent et ainsi de choisir le
régime qui leur convient le mieux, En outre, il n’a 4 aucun moment voulu
distinguer entre les choses et les créances. La régle du Projet de 1909
(art. 1610 al. 1; FF 1909 III 943) doit étre interprétée en tenant compte des
intentions initiales des auteurs du Projet de 1905 (n° 457), tout en retenant la
propriété commune comme régime légal347: En I’absence de motifs d’intérét
public prépondérants, il convient d’opter pour la solution qui privilégie la
liberté contractuelle. Or, la disposition qui a été adoptée par les Chambres
fédérales a une teneur trés proche de celle du Projet de 1909; elle n’a pas fait
I’objet de discussions spéciales 348,

C. Les arguments systématiques

Trois groupes de dispositions légales, adoptées avec ou aprés le nouvel
art. 544 al. 1 CO, démontrent également que les régles de la copropriété
peuvent étre appliquées par analogie aux créances sociales:

1. La solidarité passive des associés prévue par I’art. 544 al. 3 CO peut étre
exclue par convention. La loi réserve expressément cette faculté aux mem-
bres de la société. On ne voit pas quels motifs permettraient de traiter diffé-
remment la pluralité de débiteurs et la pluralité de créanciers. Ce d’autant
que le régime de la solidarité pour les dettes de la communauté est étroite-
ment lié a celui de la propriété commune. En effet, comme le reléve M, Ster-
NAUER:

«Le droit suisse ne connait pas de ‘dettes communes’ qui ne pourraient étre
exigées que de 'ensemble des communistes [...]. Pour ce qui est des rapports
externes, il faut doncse reporter a ’art. 143 CO, qui ne prévoit la solidarité entre
les débiteurs que si elle a été convenue ou dans les cas mentionnés par la loi.
Précisément, en cas de propriéié commune, la loi prescrit la solidarité dans de
nombreuses hypothéses (voir, pour I'indivision, I’art. 342; pour la communauté
héréditaire, ’art. 603; pour la société simple, I’art. 544 al. 3 CO; pour la société
en nom collectif, 'art. 568 al. 1 CO)» 349,

346 FF 1905 11 38 (souligné par I’auteur).

347 Cf. le Rapport du Conseil fédéral, supra n. 345.

348 Cf. Bull. stén. CN 1909 p. 702, 711 (M. Rutty, rapporteur francais) et 719s. (M. Huber,
rapporteur allemand); Bull. stén. CdE p. 233 (M. Hoffmann, rapporteur allemand). Eg, le Rapport
de la Commission de rédaction (FF 1911 1 695).

349 STEINAUER, Droits réels, p. 360 n° 1387.
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Or, cette conception se retrouve dans les contrats que nous avons été amené a
consulter. On en veut pour preuve les deux clauses suivantes, qui figuraient
dans le méme contrat:

(1) «Die Konsortialbanken gewihren dem Borger zu gesamter Hand Kredit bis
zum Maximalbetrag von. Fr. [...] Mio. (Franken [...] Millionen)»; et

(2) «Die Konsortialbanken erkldren hiermit ausdriicklich, den Konsortialkre-
dit als Gesamtglaubigerinnen zu gewahren. Sie sind sich dabei bewusst, dass
dies nach der derzeitigen Praxis der Eidgenossischen Steuerverwaltung die
Solidarhaftung jeder einzelnen Bank fir die Kredithergabe bedeutet, und dass
Unterbeteiligungen an der oben erwihnten Darlehensforderung nur durch das
gesamte Konsortium abgegeben werden kénnen».

2. Dans le domaine de la propriété par étages, I’art. 7121 al. 1 CC3%0 jn jnitio
prévoit que «la communauté [des copropriétaires par étages] acquiert, en son
nom, les avoirs résultant de sa gestion, notamment les contributions des
copropriétaires» 331,

Comme cette disposition n’indique pas le régime de propriété applicable a
ces biens, on est en présence d’une lacune proprement dite (eine echte Luk-
ke)352, Selon M. ZosL, celle-ci doit &tre comblée comme suit: Tous les biens
appartenant a la communauté des propriétaires par étages sont soumis au
régime de la copropriété; cette affirmation vaut également pour les créances
(cf. ég. art. 712g al. 1 CC)3%3, On ne voit pas les raisons qui pourraient jus-
tifier I’application de ce principe a la communauté des copropriétaires par
€tages et son rejet lorsqu’on aborde les dispositions régissant la société sim-
ple.

3. En relation avec le droit de la poursuite pour dettes et de la faillite,
Part, 545 al. 1 ch. 3 CO 354 prévoit que la société prend fin lorsque la part d’un
associé fait I’'objet d’une exécution forcée ou qu’un associé tombe en faillite.
Cette régle est une conséquence du remplacement du régime de la copro-
priété par celui de la propriété commune355: Comme les créanciers ne peu-
vent pas saisir une quote-part du patrimoine social (cpr. art, 646 al. 3 CC), il
faut procéder a la liquidation de la société. Ce principe a son pendant dans

350 Sur cette disposition, cf. les auteurs cités par STEINAUER, Droits réels, p. 260 ne 1001. Eg.
TUOR/SCHNYDER, p. 622.

35t Dans sa version allemande, cette disposition a la teneur suivante: « Unter ihrem eigenen
Namen erwirbt die Gemeinschaft das sich aus ihrer Verwaltungstitigkeit ergebende Vermogen, wie
namentlich die Beitragsforderungen».

352 Zobi, Aenderungen, p. 18. Eg. idem, art. 884 CC ne° 29.

353 A ce sujet, cf. Zosr, Aenderungen, p. 18; Frel H., Zum Aussenverhiltnis der Gemeinschaft
der Stockeigentiimer, th. Zurich 1970, p. 34 ss; MutLLer K., Der Verwalter von Liegenschaften mit
Stockwerkeigentum, th. Berne 1975, p. 38 n. 35.

334 Sur cette disposition, cf. surtout voN STEIGER, p. 453 et 448, Eg. SiEGWART, art. 545-547 CO
n° | 1; Tercier, Partie spéciale, p. 555 n° 4314 ss; Gunr/Merz/KUMMER, p. 571 s,

355 Cf. p.ex. 'extrait du Rapport du Conseil fédéral supra n. 345. Eg. von STEIGER, p. 448 et les
références citées; Gaucn, Beendigung, p. 115s.
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I’art. 544 al. 2 CO, selon lequel «les créanciers d’un associé ne peuvent
exercer leurs droits que sur sa part de liquidation» 3%,

Les associés peuvent toutefois déroger au systéme légal en insérant dans le
contrat de société une disposition spéciale a cet effet (art. 544 al. 2 CO in fine;
ne 445), On retrouve ce principe dans I’ordonnance du Tribunal fédéral
concernant la saisie et la réalisation des parts de communautés, du 17 janvier
1923 (RS 281.41)37, L’art. 1 de cette ordonnance souligne ainsi que la régle
énoncée a l’art. 544 al. 2 CO in initio s’applique 4 moins que «le contrat de
société ne [prévoie] expressément que les biens sociaux sont la copropriété
des associés» (art. 1 al. 2 in fine)3s8,

Or, ni le législateur dans I’art. 544 al. 2 CO, ni le Tribunal fédéral dans son
ordonnance3%, n’ont opéré une distinction choses/créances comparable a
celle proposée par la doctrine majoritaire pour l'art. 544 al.1 CO
(n° 433 ss)3¢0,

§ 7 La nature des contrats de syndicat indirect

Comme les contrats de syndicat direct et indirect présentent de nombreux
aspects communs (n° 115 ss), nous reprendrons pour la qualification du
second type de contrat la «grille» que nous venons d’appliquer au premier

type.

336 Pour la version allemande de cette disposition et des références doctrinales, cf. supran. 334 s.
11 faut toutefois réserver la possibilité d’insérer une «clause de continuation» dans le contrat de
société, lorsque celle-ci est soumise au régime de la propriété commune (application analogique de
Part. 545 al. 1 ch. 2 CO). A ce sujet, cf. Tercier, Partie spéciale, p. 554 n® 4308 et p. 555 n° 4314 ss.
Rappelons toutefois que, selon le Tribunal fédéral, Part. 545 al. | ch. 3 serait impératif et que la
faillite d’un associé entrainerait automatiquement la dissolution de la société. ATF 78/1952 III
167,JdT 1953 11 51. Quoi qu’il en soit, on ne saurait appliquer cette solution aux sociétés soumises
au régime de la copropriété (cf. n° 515). Eg. supra n. 313.

357 Soit en allemand: «Verordnung des Bundesgerichts tiber die Pfindung und Verwertung von
Anteilen an Gemeinschaftsvermogen». Sur cette ordonnance, cf. VON STEIGER, p. 448 s.; SIEGWART,
art, 544 CO n° 21 ss; MEIER-Havoz, art. 653 CC ne 21 ss; FriTzscHE/WALDER, p. 303 ss n° 59 ss;
BisaNG; STEINAUER, Droits réels, p. 362 ne 1393,

358 En allemand, cette disposition a la teneur suivante: «Dies gilt auch dann, wenn der Schuldner
am Vermogen einer einfachen Gesellschaft Anteil hat und nicht im Gesellschaftsvertrag ausdrtik-
klich vereinbart worden ist, das Gesellschaftsverméogen stehe im Miteigentum der Gesellschafters.
A ce sujet, cf. voN STEIGER, p. 448 n. 93; SIEGWART, art. 544 CO ne 26,

359 Le Tribunal fédéral fait pourtant référence aux «revenus» de la communauté a ’art. 2 de son
ordonnance, envisageant ainsi ’existence de créances dans le patrimoine communautaire. Sur les
«contributions» des propriétaires par étages (cf. art. 7121 al. [ CC; ne 462 s.).

360 Cf. aussi voN STEIGER (p. 448 n. 93) qui fait le lien entre les art. 544 al. 1 et 2 CO.
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1. Les données du probleme

Nous commencerons par rappeler les intentions des banques qui prennent
parta une syndication indirecte (1), pour exposer ensuite les théses proposées
pour qualifier la relation de syndicat indirect (2).

1. Les intentions des banques consortiales

La description de la volonté habituelle des banques primaire et participantes
est le fondement de notre recherche de la structure contractuelle idéale d’un
syndicat indirect (n° 395). En fait, les intentions des membres d’un syndicat
indirect sont proches de celles des membres d’un syndicat direct (n° 401 ss).
11 existe toutefois certaines différences en raison de mécanismes propres aux
syndicats indirects:

1. Les banques consortiales veulent conserver une certaine latitude dans
Padministration de leurs parts, tout en coordonnant leurs actions dans la
gestion et, lorsqu’il s’agit d’un syndicat préformé?3¢!, dans Poctroi du prét
(n° 404). Parce que la banque primaire a un réle spécial dans les deux phases
du prét (n° 73), certains auteurs ont soutenu que les banques participantes
ont une influence trés limitée, voire aucune influence du tout sur la gestion
du crédit362, Cette opinion ne prend cependant pas en considération 1’évo-
lution que P'on a pu observer ces derniéres années, durant lesquelles les
banques participantes sont devenues de plus en plus actives dans la gestion
du prét363, Le fait que la banque primaire est un intermédiaire entre 'em-
prunteur et les banques participantes ne saurait étre interprété comme une

361 Sur la controverse quant 4 Iaffirmation selon laquelle la syndication précéde généralement
I’octroi du crédit par la banque primaire, cf. supra n. 154 et 170.

362 Pex. DoHM, in SAS 58/1986 p. 8 no 50.

363 Cf. surtout BuchHEIT qui reléve (in Journal of comparative business and capital market law,
p. 149) qu’encore récemment: «[O]ne lender in a multi-bank transaction surrendered its discretion
to manage the loan to a fellow lender, this decision reflected a confidence that any such decision
would be acceptable to all the lenders». Toutefois, cette situation a changé et aujourd’hui: «(Blan-
kers seem less eager to presume a level of competence and straightforwardness on the part of their
fellow bankers. In addition, bank regulators have affirmatively warned sub-participants not to base
their business dealings with other banks on this presumption». Idem, p. 150.

BucsnEtt (in Journal of comparative business and capital market law, p. 154) décrit fort
justement les intéréts divergents dont la banque primaire doit tenir compte lorsqu’elle détermine
I’étendue des droits de gestion des banques participantes: «A lead is subject to conflicting pressures
indeciding whether to grant rights to the sub-participant in the management of the loan. On the one
hand, a greater level of permitted participation in managing the loan may lessen the lead’s potential
legal exposure under both securities laws and other bases of legal liability to the sub-participant.
However, granting sub-participants a say in the management of a loan may be administratively
difficult, particularly if the lead sells more than one sub-participation in the same loan. Giving
sub-participants a voice in managing the loan is also problematic for a lead who wishes to retain
flexibility in making decisions for political reasons».
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décision de celles-ci de détenir des droits patrimoniaux limités a une fraction
de la créance totale et d’abandonner les droits communautaires liés au prét
dans son ensemble.

2. Les banques consortiales veulent parer aux risques d’insolvabilité et d’il-
liquidité (n° 402 s.).

Les motivations de la hanque primaire sont au centre de la transaction:

a) Elle veut se conformer aux principes généraux de gestion, en particulier
ceux imposés par la législation bancaire (n° 42).

b) Elle veut assurer son refinancement364, C’est le but premier de la syndi-
cation postformée: La banque primaire peut avoir besoin de nouvelles
liquidités pour participer a d’autres opérations, mais aussi devoir réduire
le montant d’un premier prét pour pouvoir accepter une nouvelle
demande du méme emprunteur sans dépasser ses limites de crédit pour ce
débiteur.

Les intentions des banqgues participantes sont doubles:

a) Elles veulent répartir entre les membres du syndicat le risque d’insolva-
bilité de ’emprunteur.

b) Elles veulent réduire autant que possible les conséquences négatives d’une
faillite de la banque primaire 363,

Cf. ég. la clause suivante citée par BLocH (p. 250): «[L]a Banque s’engage, irrevocablement, &
vous associer et a débattre avec vous de toutes les prises de position qu’elle adoptera en tant que
participant au contrat de prét, La Banque s’engage a consulter le sous-participant pour toutes les
mesures qu’il serait nécessaire de prendre pour la bonne exécution du prét». La deuxiéme partie de
cette clause a été reprise par Donwm, in SAS 58/1986 p. 15 (ch. 5, 2¢ paragraphe, lére phrase).

364 Pour une présentation générale des raisons qui poussent la banque primaire 4 mettre sa
créance en syndication, cf. Donm, in SAS 58/1986 p. 1 ne | s, et p. 2 ne 9 (avec les références citées).
Eg. ARMSTRONG; DRAKE/WEEMS; SIMPSON; LAPINE; TOMPSETT.

365 DoHM, i1 SAS 58/1986 p. 8 n° 48; BLocH, p. 259. Cette question a suscité un intérét particulier
en droit américain, principalement a la suite de la faillite de Penn Square Bank. A ce sujet, cf.
Lepwipae; Essay, The aftermath of Penn Square Bank: Protecting loan participants from setoffs, in
Tulsa Law Journal 18/1982 p. 261 ; PueLan/Conner/KinseLLa; Note, Classification of loan parti-
cipations following the insolvency of a lead bank, in Texas Law Review 62/1984 p. 1115; Mac-
DoNALD; SiMPSON, p. 1985 ss; STAHL; STAHL/PIKE. Pour un exposé général, cf. CooGan/KRip-
KE/WEISS.

Pour une iilustration des problémes posés: 1°} En cas d’opposition de ’administrateur de la
faillite, cf. Notg, Creditor’s remedies against the FDIC as receiver of a failed national bank, in
Texas Law Review 64/1986 p. 1429 (voir aussi les décisions qui sont citées dans cette «note»,
p. 1430 n. 9); 2°) Sur les conditions que les banques participantes doivent remplir pour étre placées
dans une méme classe en cas de faillite de la banque primaire et sur les relations entre les différents
syndicats constitués par la banque primaire avant sa faillite, cf. In re Commercial Western Finance
Corporation, in Federal Reporter 2nd Series 761/1985 p. 1329; 3°) En relation avec le droit de com-
pensation des banques participantes dans la faillite du débiteur, cf. (a) In the matter of Yale Express
System, Inc., in Federal Supplement 245/1965 p. 790 (droit refusé, la teneur du contrat et le
mécanisme adopté par les banques n’établissant pas un tel droit); (b) In re Jameson’s Foods, Inc. v.
The Small Business Administration, in Bankruptcy Reporter 35/1984 p. 433 (droit refusé, la
banque qui souhaitait compenser étant simplement partie 4 un contrat partiaire avec la banque
créanciére).




99

2. Les théories en présence

La nature juridique des contrats de syndicat indirect a fait ’objet d’une étude
en droit suisse dix ans aprés qu’un tribunal frangais se soit pour la premiére
fois prononcé sur le sujet. Le fait mérite d’étre noté parce que, d’une part, ce
jugement a marqué le début d’une pratique constante des juridictions fran-
caises et, d’autre part, les théses défendues en droits suisse et francais diver-
gent:

a) Le seul auteur qui se soit intéressé 4 la nature des contrats de syndicat
indirect en droit suisse, M. Donm36 a vu dans ces conventions des
contrats innommés mixtes36’ composés d’une vente (art. 184 ss CO) et
d’un mandat (art. 394 ss CO), ou la banque primaire conserve la gestion
exclusive du crédit qu’elle a initialement consenti368,

b) En droit frangais, le contrat de syndicat indirect a généralement été qua-
lifié de «société en participation» (art. 1871 a 1872-2 CCfr.)3% dont
I’équivalent en droit suisse est la société simple370, Les contours de cette
qualification ont été d’abord dessinés par la Cour d’Appel de Paris dans
un arrét du 7 juillet 1975371, Elle a par la suite été confirmée et développée

366 jn SAS 58/1986 p. 9's. n° 56 ss.

367 Les contrats innommés mixtes (gemischte Vertrige, mixti generis ou mixti juris) sont les
contrats qui réunissent en une seule convention les éléments essentiels de plusieurs contrats réglés
par la loi (ScHLUEP, in SPRVII/2, p. 771; MEER-HAYOZ, in FJS 1134, p. 1). Relevons au passage que
les contrats mixtes et les contrats sui generis ne sont pas des concepts complémentaires (idem, p. 2).
En effet, il existe — 4 c¢6té des contrats qui appartiennent entiérement a 'une ou l'autre de ces
catégories ~ d’autres contrats qui peuvent étre qualifiés en méme temps de contrat mixte et de
contrat sui generis (supra n. 274), Il en est ainsi de tous ceux qui contiennent a c6té d’éléments
constitutifs non réglés par la loi d’autres éléments relevant de types de contrats prévus par la loi
(cf. les auteurs cités par Meier-Havoz, in FIS 1134, p, 2).

368 Donm, in SAS 58/1986 p. 10 no 62.

369 Sur cette notion en général, cf, RiPERT/ROBLOT, p. 638 ss n° 887 ss; HAMEL/LAGARDE/JAUFFRET,
p. 196 ss n° 505 ss; bE JUGLART/IPPOLITO, p. 356 ss n° 559 ss. D’une maniére générale, cf. ég. les
théses de FratTer et Cuccio.

Relevons au passage que 'exposé de voN STEIGER (p. 659) sur la société en participation doit
étre corrigé, en raison des changements intervenus en droit francais aprés la publication, en 1976,
de'ouvrage de cet auteur sur les sociétés de personnes. 11 était en effet exact que, sous 'empire dela
loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales (art. 419 a 422), la société en participation
s’apparentait a la société tacite (cf. n° 518 ss), dans la mesure ou elle «[n’existait] que dans les
rapports entre associés et ne se [révélait] pas aux tiers» (art. 419 de la loi précitée). A ce sujet, cf. les
auteurs précités; sp. HAMEL/LAGARDE/JAUFFRET, p. 196 n° 505,

La situation s’est toutefois modifiée: Depuis la loi du 4 janvier 1978, 'art. 1871 CCfr, prévoit
simplement 1°) que les membres d’une société civile ou commerciale «peuvent convenir que la
société ne sera point immatriculée», 2°) qu'une telle société «n’est pas une personne morale» et 3°)
qu’elle «n’est pas soumise 4 publicité». Sur la distinction entre société civile et commerciale, cf.
RIPERT/ROBLOT, p. 514 ss n° 701 ss. Aucune allusion n’est faite a la «non-révélation aux tiers» et il
est désormais admis que la société en participation peut étre ou «occulte» ou «ostensible». Sur
cette question, cf. idem, p. 640 s. n° 892. Cette communauté s’apparente dés lors a la société simple
du droit suisse. Cf. les auteurs cités infra n. 370.

3710 HaMEL/ LAGARDE/JAUFFRET, p. 199 ne 506; Donm, in SAS 58/1986 p. 7 n° 19.

37t Gazette du Palais du 4 novembre 1975, p. 727. Voir aussi les commentaires, infra
n. 372 s,
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par d’autres tribunaux 372 Ces arréts ont été approuvés par une doctrine
quasi-unanime 373,

Cette derniére qualification correspond a celle que nous avons retenue pour
les syndicats directs (n° 443 ss) et, dans une certaine mesure, a celle appli-
quée a la sous-participation (n° 362 ss). On serait donc enclin 4 qualifier
également les syndicats indirects de sociétés simples. On ne saurait toutefois
adopter sans autre complément une solution proposée en droit étranger374,
Le droit comparé a ses limites: On doit uniquement puiser dans d’autres

372 Cf, surtout Arrét du Tribunal de Commerce de Paris, 8¢ Chambre, du 12 octobre 1984, dans la
cause B.F.C.E. ¢/ Arab African International Bank (Egypte) et Al Bahrein Arab African Bank (=
DaLroz 1985 [IR] p. 331) ~ confirmé pour I’essentiel par la Cour d’Appel de Paris, le 5 mai 1987 (=
Datroz 1989 [SC] p. 323); Arrét du Tribunal de Grande Instance de Paris, 5¢ Chambre, 17 Section,
du 5 décembre 1984, dans la cause Socrédit ¢/ Crédit du Nord (DarLoz 1985 [IR] p. 331);
Ordonnance en référé du Tribunal de Commerce de Paris, du 20 juin 1984, dans la cause Union
Industrielle et d’Entreprise et Mes Meille et Guillemonat, €s qualités ¢/ Banque Worms et 17 autres
banques (= DaLLoz 1985 [IR] p. 331). Eg. Paris, 15¢ Chambre B, du {3 juin 1985, dans la cause
Gilles ¢/ Banque de Bretagne et autres (= DaLLoz 1987 [SC] p. 290; Darroz 1986 [IR - SC] p. 315;
Revue de jurisprudence commerciale 1986, p. 175, avec note de VipaL); Arrét de la Chambre com-
merciale du 17 juin 1986, dans la cause Société générale ¢/ Consorts Billaud (= DaLLoz 1987 [SC)
p. 290 s.); en relation avec un syndicat de garantie, Arrét du Tribunal de Commerce de Paris, du 15
octobre 1982, dans la cause Société Framatome et Cie et autres ¢/ Banque de I'Union Européenne et
sept autres banques (= DarLoz 1983 [IR] p. 304 s.). Ce dernier groupe de décisions est particulié-
rement intéressant parce qu’elles soulignent non seulement la souplesse et la diversité des syndicats
bancaires (n° 394), mais aussi I'importance que les tribunaux donnent au texte du contrat dans la
détermination des droits et obligations des membres du syndicat, A ce sujet, cf. p.ex. supra n. 259
(extrait de I'arrét du 13 juin 1985 mentionné ci-dessus).

313 CF. surtout le commentaire de Vasseur (in Darroz 1985 [IR] p. 332 s.) qui, & propos du
contrat de syndicat indirect en général, reléve (p. 332): «Telle est bien 'opération de compte a demi
constitutive, selon nous, d’une société en participation». Sur la notion de «compte a demi», cf.
p.ex. HAMEL/LAGARDE/JAUFFRET, p. 197 ss n° 505 s, Eg. CaBRriLLAC/RIVES-LANGE (p. 886 s.) qui, en
relation avec un arrét de la Cour de Paris du 7 juillet 1985, soulignent que: «La contribution de la
Cour de Paris a I'analyse de la convention de compte a demi est incompléte; elle propose une
qualification négative: la convention n’est pas un cautionnement. Elle ne donne pas de qualifi-
cation positive [...] Un pas de plus peut, croyons-nous, étre franchi: c’est une société en partici-
pationy.

Le commentateur anonyme de la Gazette du Palais du 4 novembre 1975 (supran, 371, p. 729)
est plus nuancé: «Laconvention de compte a demi, contrat sui generis s'apparentant a la société en
participation, par laquelle la pratique bancaire associe généralement a I'insu du client, divers
établissements financiers au profit et au risque d’une opération». Similairement, BLoct (p. 258 5.)
rappelle, dans un premier temps, que la syndication indirecte «apparait [...] comme une con-
vention de croupier analysée en droit francais, comme une société en participation». Elle relativise
toutefois cette opinion par la suite (p. 259), en observant que: «Cette analyse ne correspond pas
toujours avec le contrat de [syndicat indirect]». Cf, ég. infra n. 374. BRown (p. 190) est encore plus
hésitant.

374 Considérons par exemple 'opinion de BLocH qui reléve (p. 259) que les apports des banques
participantes «ne sont pas toujours mis en commun lorsque la [syndication] porte sur la totalité de
P’avance consentie par la banque a 'emprunteur»; elle conclut (ibidem) que «[c]e cas est généra-
lement assimilable a la cession de créance et doit en respecter les formes». Si 'on veut comparer
cette proposition avec celle de Doum qui congoit également la syndication indirecte comme une
cession de créance (n° 479), il faut tenir compte des différences qui existent entre les systémes de
droit francais et suisse. En particulier, on notera qu’en droit francais, une cession n’est opposable
au débiteur cédé et aux tiers qui auraient acquis des droits sur la créance que moyennant le respect
de certaines formalités (art. 1690 CCfr.). La cession doit ainsi ou bien (a) étre notifiée au débiteur
par signification d’huissier, ou bien (b) étre «acceptée» par celui-1a, en d’autres termes le débiteur
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droits les éléments nécessaires 4 la compréhension de son propre droit37s,
C’est pourquoi il est nécessaire d’examiner si ’on retrouve dans les syndicats
indirects les éléments constitutifs de la société simple en droit suisse.

II. Les éléments du contrat

Nous commencerons par présenter les deux éléments fondamentaux de la
société simple: la poursuite d’un but commun et les apports faits par les
associés (1). Nous aborderons ensuite deux aspects liés 4 I’organisation
interne et externe des syndicats indirects: ’exclusion de la solidarité passive
(2) et le régime de la créance collective (3).

1. Le but et les apports

Il ressort de la définition légale de la société simple (art. 530al. 1 CO; ne 406)
que le but commun et les apports des associés sont les deux éléments cons-
titutifs de ce contrat3’6: Démontrer leur existence revient a admettre la
formation d’une telle communauté, la refuser conduit au rejet de cette qua-
lification.

C’est pourquoi ’'absence de ces composantes constitue le noyau de la théorie
selon laquelle le contrat de syndicat indirect est un contrat innommé mixte
(A). Telle n’est toutefois pas notre opinion et c’est la qualification de la
société simple que nous retiendrons (B).

A. Selon la thése du contrat innommeé mixte

Pour les partisans de la thése du contrat innommé mixte 377, les banques qui
participent a une syndication indirecte ne sont pas liées entre elles par une

doit reconnaitre dans un acte authentique qu’il est au courant de la cession et qu'il s’engage
désormais a payer le cessionnaire. Pour plus de détails, cf. p.ex. WEILL/TERRE, p. 994 ss
ne 956 ss.

Le droit suisse n'impose en revanche que le respect de la forme écrite pour le document
attestant de la cession (art. 165 al. 1 CO); I'art. 167 CO prévoit toutefois que «le débiteur est
valablement libéré si, avant que la cession ait été portée a sa connaissance par le cédant ou le
cessionnaire, il paie de bonne foi entre les mains du précédent créancier ou, dans le cas de cessions
multiples, entre les mains d’un cessionnaire auquel un autre a le droit d’étre préféréx». Sur la cession
de créances en droit suisse, cf. les auteurs cités infra n. 387 s.

375 Sur les limites du droit comparé, cf. p.ex. Meier-Havoz, in FIS ne 1134 p. 10.

376 vOoN STEIGER, p. 324 ss; Siegwart, Vorbemerkungen zu Art, 530-551 OR, ne |; MEIER-
Hayoz/FoORSTMOSER, p. 200 ne 16 ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 533 n° 4128 ss.

377 Surtout Donwm, in SAS 58/1986; Brown. Eg. dans une certaine mesure, BLocH, p. 259.
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véritable volonté sociale («affection ou «animus societatis»)3™. Selon ces

auteurs, la recherche d’un but commun et d’apports faits pour I’atteindre

revét un caractére «artificiel» ou «fictif» 37, Cette formule appelle deux
précisions:

a) Le but poursuivi par les banques consortiales ne pourrait étre que «la
réalisation de I'opération de crédit sur la base d’un partage des ris-
ques»380; Les banques primaire et participantes réuniraient les fonds
nécessaires a 'octroi du prét, puis les vireraient a 'emprunteur. Le but et
les apports des membres d’un syndicat indirect seraient ainsi, d’une part,
semblables a ceux des membres d’un syndicat direct dans la mesure ou les
contributions des banques tendraient 4 I'octroi d’un prét (n°411) et,
d’autre part, différents dans la mesure ou cette thése ne prend pas en
compte la gestion commune du prét (cpr n° 412).

b) Ce but vaudrait pour tous les types de syndicats indirects, sans que ’on
distingue selon le moment ou la syndication intervient 38! (cpr n° 490 ss).
Il n’est dés lors pas surprenant que cette partie de la doctrine considére un
tel but comme «artificiel» lorsque la syndication intervient aprés ’octroi
du prét3s2,

Ces hésitations ont motivé le choix d’une qualification autre que celle de la

société simple. La suite du raisonnement est relativement simple: Comme

’on ne peut pas trouver dans la Partie spéciale un contrat qui suffirait a lui

seul a qualifier la convention de syndicat, il faut considérer que l'on est en

présence d’un contrat innommeé mixte, composé d’une vente et d’'un mandat

(n° 479).

B. Selon la thése de la société simple

Ces arguments reposent toutefois sur une perception erronée du but des
syndicats indirects et des apports faits par leurs membres. Par un énoncé
correct, on parvient & la qualification de la société simple.

378 Remarque terminologique. Les termes «affectio societatis» et «animus societatis» ont parfois
¢été considérés comme des synonymes, du moins si ’on s’en tient aux définitions que certains
auteurs ont données. Ainsi, pour MEIER-HAYoz/ForsTMOSER (p. 39 n° 37) I'affectio societatis est:
«[der] Wille der Beteiligten, sich zur gemeinsamen Verfolgung eines bestimmten Zweckes zu
vereinigen». Cette définition peut étre rapprochée de celle que TerciEr (Partie spéciale, p. 537
n° 4159; ég. p. 534 n° 4136) propose pour 'animus societatis: «C’est {...] la volonté de mettre en
commun des biens en vue d’atteindre un objectif déterminé, d’exercer une influence sur les
décisions et de partager non seulement les risques et les profits, mais surtout la substance méme de
1a sociétén. Nous préférons toutefois distinguer ces deux notions et donner une définition plus
restrictive de Panimus societatis: Nous 'identifions 4 I’élément qui est au centre de la communauté
formée par les associés, autrement dit le but social. Dans cette mesure, 'animus societatis est un
élément constitutif de Vaffectio societalis.

37 DonM, in SAS 58/1986 p. 8 n° 52 s.

380 Idem, p. 8 n° 47.

381 Ibidem.

382 DouM, in SAS 58/1986 p. 8 n° 52 s.
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a. Le but commun

Le but des syndicats indirects change partiellement, suivant que ’on se
trouve en présence d’un syndicat pré ou postformé:

a) Dans les deux types de syndicats indirects, les banques forment une com-
munauté destinée d gérer ensemble la créance collective qui résulte d’'un
prét, déja accordé ou sur le point de I’étre 383, Ce but est semblable a celui
poursuivi par les membres d’un syndicat direct aprés octroi du prét
(n° 412).

b) Dans le cas d’un syndicat indirect préformé, la gestion commune du prét
syndiqué se double de la volonté, subsidiaire toutefois, de concéder un
prét d’un certain montant 4 Pemprunteur. Le but poursuivi par les ban-
ques consortiales est alors entierement semblable a celui qu’elles pour-
suivent lors d’une syndication directe (n° 410 ss).

Notre analyse se distingue ainsi de celle des auteurs qui considérent que le
seul but des syndicats indirects est ’octroi d’un prét;

— d’une part, parce que la gestion commune de la créance collective est, selon
nous, le but p¥incipal des syndicats indirects et,

- d’autre part, parce que 'octroi d’un crédit est un but accessoire (bien que
nécessaire) qui n’intervient que lorsque la syndication précede le verse-
ment du prét.

b. Les apports

Les contributions des associés doivent permettre d’atteindre le but qu’ils se
sont fixés384, Afin de coordonner la gestion du prét (n° 491), les banques
consortiales font deux types d’apports:

a) Un apport personnel: Elles acceptent d’oberver certaines régles de
conduite dans ’administration de leurs quote-parts. Ce premier groupe
d’apports est avant tout constitué d’actions («faire») et d’abstentions («ne
pas faire») imposées par la majorité des banques depuis le moment de la
syndication jusqu’a la fin du prét.

b) Un apport matériel: Les banques font apport de leur part de la créance
contre 'emprunteur 3,

383 Dans cette mesure, nous rejoignons 'opinion que Bieri (supra n° 441) a exprimée en relation
avec la syndication directe.

384 A ce sujet, cf. p.ex. TERCIER, Partie spéciale, p. 532 n° 4120 et p. 533 n° 4129. Eg. les auteurs
cités supra n. 280 s. Sur le genre et I'étendue des apports, cf. vON STEIGER, p. 368 ss.

385 Les montants que les banques participantes versent a 1a banque primaire lorsqu’elles acquié-
rent une part de la créance totale serviront aussi a fournir un prét 4 'emprunteur. Rien dans cette
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A ce propos, il faut observer que le transfert de la quote-part se fait en deux
temps:

a) La banque primaire vend aux banques participantes des portions de sa
créance contre 'emprunteur386; formellement, il y a une cession de créan-
ce387 — future lorsque la syndication est antérieure au prét, actuelle lors-
qu’elle lui est postérieure 388,

b) Les banques participantes font immédiatement apport de cette créance
la société; le prix d’achat fixe la fraction de la créance principale dont
chaque banque peut disposer.

Pour le surplus, les remarques que nous avons faites a propos de I’inégalité
des apports et des fonctions dans les syndicats directs (n° 415) valent égale-
ment pour les syndicats indirects.

2. L'exclusion de la solidarité passive

Il s’agit maintenant d’examiner dans quelle mesure les banques consortiales
peuvent, nonobstant I’absence d’une stipulation expresse, échapper a la
solidarité passive prévue par I’art. 544 al. 3 CO (n° 422). Cette question est
propre a la syndication indirecte: Comme ce type de syndication est en
principe occulte (n° 98), il est difficile pour la banque primaire de justifier
Pinsertion d’une clause exclusive de solidarité dans les conventions qu’elle
passe seule avec des tiers.

L’art. 544 al. 3 CO phr. 1 CO prévoit la solidarité passive des associés lorsque
ceux-ci agissent conjointement ou par ’entremise d’un représentant3s®, La
structure de la syndication est telle que les bangues consortiales n’agissent

pratique n’est contraire a la notion de société simple. On peut méme affirmer que cette pratique
appuie la qualification que nous proposons. En effet, lorsque nous avons analysé la nature de la
syndication directe, nous avons souligné que cette centralisation des moyens était un indice supplé-
mentaire de la volonté des membres du syndicat d’agir de maniére coordonnée (ne 416 ss). Cette
volonté constitue un élément communautaire qui peut aussi étre retenu dans la syndication
indirecte. On relévera toutefois que, dans le premier cas, cette coordination était étroitement lie au
but principal de la syndication; alors qu’ici nous mettons cette caractéristique en relation avec le
but subsidiaire de la syndication indirecte (n° 495).

386 Dans cette mesure, notre analyse rejoint celle de Donm (in SAS 58/1986 p. 10 n° 62), Notre
thése se distingue toutefois de la sienne dans la deuxiéme phase du processus, ol il voit un contrat
de mandat passé entre la banque primaire et chacune des banques participantes; alors que pour
nous il s’agit d’une société simple composée de tous les membres du syndicat.

37 Sur la cession de créance en général, cf. GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 162ss n° 2134 ss;
BucHER, p. 535 ss; ENGEL, p. 585 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 227 ss ne 2168 ss; voN TUHR/ESCHER,
p. 329 ss. On rappellera au passage que, dans les limites que nous avons décrites précédemment
(n° 368 ss), les mémes régles s’appliquent 4 la sous-participation et a la syndication indirecte.

38 Sur la cession de créances futures, cf. GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 167 ne 2165; BUCHER,
p. 543 ss; ENGEL, p. 26; GAUCH/SCHLUEP, p. 233 n° 2197; voN TuHR/ESCHER, p. 348 ss.

389 Pour la version allemande de I’art. 544 al. 3 CO et la doctrine s’y rapportant, cf. supra
n. 289.
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ensemble que par I’intermédiaire de la banque primaire; une «action con-
jointe» au sens de Iart. 544 al. 3 CO est en principe exclue. Il convient dés
lors de déterminer si la banque primaire est la représentante des banques
consortiales et peut les engager solidairement par ses actions.

L’art. 543 CO pose les principes régissant la représentation de la société 3%,
Cette disposition renvoie pour I’essentiel aux régles générales sur la repré-
sentation (art. 32 ss CO)¥!, Le représentant de la société doit ainsi agir au
nom des autres associés et en vertu de pouvoirs?92, Il faut faire a ce propos
deux remarques:

a) En vertu de pouvoirs: Cette condition est le plus souvent remplie, puis-
qu’en sa qualité d’associé gérant (cf, n° 952 ss), la banque primaire béné-
ficie de la présomption de compétence de I’art. 543 al. 3 CO 3%,

b) Au nom de la société: La réalisation de cette condition constitue I’excep-
tion, parce que la volonté, méme relative (n° 108), de préserver le carac-
tére occulte de la société fait que la banque primaire agira trés rarement au
nom du syndicat3%. Il s’ensuit que la banque primaire apparait aux yeux
des tiers avec lesquels elle traite comme leur seule débitrice (voir art. 543
al, 1 CO). Les régles de la représentation indirecte sont toutefois applica-
bles et les banques consortiales peuvent répartir entre elles, par une
reprise de dette, les engagements pris pour le compte du syndicat. Elles
prévoient généralement une répartition proportionnelle aux montants de
leurs quote-parts, parvenant ainsi a une symétrie dans la distribution de
Iactif et du passif,

Enfin, deux indices confirment le refus général de la solidarité dans la syn-
dication indirecte:

390 Sur cette disposition, cf. MEIER-HAY0z/FORSTMOSER, p. 192 5. n° 51 ss; vON STEIGER, p. 430 ss;
SIEGWART, art. 543 CO ne | ss; TErRCIER, Partie spéciale, p. 549 ss n° 4265 ss.

¥ Sur la représentation en général, cf. Gauch/ScHLUEP/TERCIER, p. 173 ss ne 922ss;
GAUCH/SCHLUEP, p, 237 ss n° 944 ss; BUCHER, p. 594 ss.

392 TERCIER, Partie spéciale, p. 549 s, no 4267.

39 Soit en allemand: «Eine Ermachtigung des einzelnen Gesellschafters, die Gesellschaft oder
samtliche Gesellschafter Dritten gegeniiber zu vertreten, wird vermutet, sobald ihm die Geschafts-
fithrung tberlassen ist». A ce sujet, cf. les auteurs cités infia n. 675.

394 Ce mécanisme rappelle celui qui est généralement retenu pour la société tacite (dans ce sens,
voir surtout Meler-Hayoz/FORSTMOSER, p. 239 n° 23). Ainsi, sur le plan externe, la régle est que tant
que les tiers ne connaissent pas la participation de I'associé occulte dans la société, celui-ci ne
répond pas des dettes de la société, Cf. p.ex. Tercier, Partie spéciale, p. 537 n° 4165 et p. 552
n° 4288. Lorsque des tiers viennent a apprendre cet intérét, la question de savoir si I’associé ainsi
«découvert» répond solidairement des dettes sociales doit étre résolue conformément au principe
de la confiance: Si les circonstances laissent apparaitre que ’associé occulte n’entendait pas étre
solidairement responsable, les tiers ne peuvent pas le poursuivre pour les dettes «sociales»
contractées par I'associé gérant, Cf, p.ex. idem, p. 537 n° 4165. Pour une illustration, cf. p.ex. RVJ
1986 p. 234; ATF 81/1955 11 520, JAT 1956 I 462. Sur le principe de la confiance et son réle dans
Pinterprétation des contrats, cf. p.ex. GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, p. 37 ss n° 185 ss; GAUCH/SCHLUEP,
p. 38 ss n° 192 ss.
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a) Si I’on admettait la solidarité comme régle dans la syndication indirecte
(ou directe), on nierait I'intention principale des banques qui participent &
un prét syndiqué: répartir les risques qui résultent de 'octroi d’un crédit
(n° 471 ss).

b) Les banques participantes s’engagent envers la banque primaire chacune
pour un montant déterminé et, lorsque la formation du syndicat précéde
le prét, manifestent par 1a leur volonté de limiter leur participation au
crédit accordé a ’emprunteur.

En résumé, il y a présomption que les banques participantes ne veulent en
principe pas répondre envers les tiers des engagements que la banque pri-
maire aurait pris et qui, si ’on était en présence d’un syndicat direct, pour-
raient entrainer la responsabilité solidaire des associés. Ce n’est que dans des
circonstances exceptionnelles, par exemple en cas d’accord exprés des ban-
ques participantes, que celles-ci peuvent étre tenues solidairement respon-
sables des dettes de la société.

3. Le régime de la créance collective

Nous commencerons par rappeler un certain nombre de généralités (A), Puis,
nous expliquerons pourquoi les régles de la société tacite ne sont pas appli-
cables a la communauté formée par les banques a ’occasion d’une syndica-
tion indirecte (B).

A. En général

D’une maniére générale, le patrimoine d’un syndicat indirect est soumis aux
mémes régles que celui d’un syndicat direct. On peut donc renvoyer pour
I’essentiel & la présentation que nous avons faite dans le paragraphe précé-
dent (n° 427 ss). Toutefois, en raison de la position spéciale des banques
participantes dans la syndication indirecte, il y a lieu de compléter ce premier
exposé par le rappel de quelques points liés au droit de la poursuite pour
dettes et de la faillite.

Le régime des créanciers par quote-parts est sans doute celui qui protége le
mieux les banques consortiales contre la faillite de ’'une d’entre elles. On
peut le démontrer en traitant des trois aspects suivants:

a) La faillite ne rompt pas le rapport de copropriété (n° 464 ss)393, 1l est dés
lors possible de réaliser la part de copropriété comme telle, séparément et

395 CF. les auteurs cités supra n. 354 ss.
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sans devoir procéder a la liquidation de la société3%, L’acquéreur de la
quote-part prend ainsi la place du failli dans les rapports avec les autres
copropriétaires.

b) Dans le méme sens, il est possible d’insérer dans le contrat de syndicat une
clause prévoyant qu’en cas de faillite de la banque primaire ou d’une
banque participante, les autres membres du syndicat s’engagent a acquérir
la part du failli et & la répartir entre eux au prorata de leurs quote-parts
(voir Annexe 1). Une procédure applicable a la désignation d’un nouvel
administrateur et sa notification a 'emprunteur devrait en outre étre
stipulée pour les cas ou le failli est la banque primaire (voir An-
nexe 2).

c) Les sommes qui auraient été versées a la banque primaire avant sa faillite
appartiennent aux créanciers collectifs proportionnellement a leurs
parts3%’ et peuvent ainsi faire I’objet d’une revendication, conformément
aux régles régissant I'exécution forcée398,

B. Le rejet de la société tacite

Une question étroitement liée a celle du régime de la créance collective est
celle de savoir si les contrats de syndicat indirect sont des sociétés tacites
(stille Gesellschaften), c’est-a-dire des contrats par lesquels «une personne
(P’associé occulte) participe a I’activité économique ou juridique d’une autre
personne (l’associé apparent) par un apport financier ou personnel, mais
sans apparaitre a 'égard des tiers» 3%°. Autrement dit, il s’agit de déterminer si
la banque primaire est un associé apparent et les banques participantes des
associés occultes.

A notre avis, il faut répondre par la négative4, et cela pour deux rai-
sons:

1. Dans I’hypothése de la société tacite, ’associé occulte met a disposition de
I’associé apparent des moyens, généralement financiers, en vue de I’accom-

36 Circulaire du Tribunal fédéral ne 17 du e février 1926, Réalisation, en faillite, des parts de
copropriété et de propriété commune (= ATF 52/1926 111 56; en matiére immobiliére, cf. cep. ATF
102/1976 111 118 ne 2). Sur 'exécution forcée de parts de copropriété, cf. Meier-Havoz, art. 646 CC
ne 78 ss.

397 Voir ég. DonMm, in SAS 58/1986 p. 9 s. n° 59 ss. Rappelons cependant que cet auteur retient
une qualification différente de la notre (no 479).

398 En relation avec la saisie, cf. FRiTzscHE/WALDER, p. 292 n° 31 sset p. 361 n° 1 ss (sp. n° 38 ss,
qui traitent de la revendication de créances); AMONN, p. 189 ss n° 1 ss. En relation avec la faillite,
idem, p. 320 n° 27 ss,

399 TERCIER, Partie spéciale, p. 537 n° 4157. Sur cette notion, cf. surtout Meier-Hayoz/ForsT™O-
SER, P. 244 n° | ss (sp. p. 237 n° 13); voN STEIGER, p. 653 ss (sp. pour un exposé de droit comparé,
voir p. 654 et 658 s.); TERCIER, Partie spéciale, p. 536 s. n° 4156 ss, Eg. les références citées par ces
auteurs. Sur la distinction entre la société tacite et les contrats partiaires, cf. TERCIER, Partie
spéciale, p. 537 n° 4159 s.; Brosser G., Le prét partiaire, FJS n° 754, p. 1 s,

400 Contra: Donm (in SAS 58/1986 p. 7 ne 20) qui laisse entendre que si le contrat de syndicat
indirect est une société, il faut qualifier celle-ci de «tacite».
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plissement d’un but déterminé !, En échange, I’associé occulte participe aux
bénéfices et aux pertes de "opération menée par ’associé apparent402, L’une
des conséquences de ce systéme est que la contribution que fait ’associé
occulte va immédiatement entrer dans le patrimoine de I’associé appa-
rent403: En cas de fuillite de l'associé apparent, l'associé occulte est un simple
créancier chirographaire de l'associé apparent ™4,

Or, nous avons vu que les banques participantes font un apport a la société et
non a la banque primaire. En outre, parce qu’elles veulent parer au risque
d’insolvabilité de la banque primaire, les banques participantes choisissent
une structure qui leur permet d’avoir une créance contre 'emprunteur, et
non la banque primaire; tel est en particulier le cas des créanciers par quote-
parts, Par contre, la structure de la société tacite ne correspond pas a cette
volonté et doit dés lors étre rejetée,

2, Il est généralement admis que le contrat de société tacite ne peut étre
qu’un contrat bilatéral (ég. n° 253)405, Autrement dit, lorsque plusieurs per-
sonnes participent avec’associé a une méme opération, il y a une pluralité de
sociétés tacites, indépendantes les unes des autres 4%, Cette structure n’est pas
appropriée a la réalisation du but principal que les banques consortiales se
sont fixées: la coordination de leurs actions dans la gestion du prét accordé a
Pempunteur (n° 491). La poursuite de cet objectif suppose ’existence d’une
société unique, composée de toutes les banques.

En résumé, il est correct d’affirmer que les syndicats indirects sont en prin-
cipe des sociétés occultes (n° 98): L’emprunteur pense qu’il v a un seul
créancier, labanque primaire4”, Cela ne signifie par pour autant que ces syn-
dicats soient des sociétés tacites: L'emprunteur est aussi le débiteur des
banques participantes; celles-ci n’ont pas simplement une créance contre la
banque primaire.

401 vON STEIGER, p. 653; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, p. 235 ne 5.

402 yON STEIGER, p. 656; MEIER-HAY0OZ/FORSTMOSER, p. 239 s. n° 25.

403 vON STEIGER, p. 655 et 666; MEER-Havoz/ForRsTMOSER, P. 237 no 13, p. 238 no 17s, et
239 ne 24,

404 vON STEIGER, p. 666 s.; MEIER-HaY0z/FORSTMOSER, p. 243 s. ne 44,

405 voN STEIGER, p. 657 (avec les références citées).

406 [hidem.

407 BucHHEIT (in Journal of comparative business and capital market law, p. 149): «The salient
feature of a sub-participation [=ce que nous appelons syndication indirecte; ne 7 ss]is that the bank
originating the loan (lead) will remain in its role as the nominal lender and will continue to manage
the loan notwithstanding the fact that it may have sold off most or even all of its credit exposure».
Rappelons au passage qu’en droit francais, la société en participation peut étre ou «occulte» ou
«ostensible», Supra n. 369.
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§ 8 Essai de synthése

On peut tirer deux conclusions principales des développements qui préce-
dent:

- d’une part, les syndicats de prét sont toujours des sociétés simples au sens
de l’art. 530 CO (I) et,

— d’autre part, le régime des créanciers par quote-parts est la structure
patrimoniale idéale pour ce type d’opérations (II).

I. Les syndicats de prét en tant que sociétés simples

La qualification de la société simple s’applique tant aux syndicats directs
qu’indirects, peu importe qu’ils soient ouverts ou occultes, antérieurs ou
postérieurs au prét. En effet, dans toutes ces hypothéses, les banques consor-
tiales:

a) poursuivent un but commun, a savoir la gestion du crédit syndiqué et/ou
I’octroi d’un tel crédit 4 'emprunteur (n° 410 ss et 490 ss), et

b) font des apports au syndicat, d’abord en argent, puis sous forme d’actions
et d’abstentions dans la gestion du prét (n° 414 s. et 496 ss).

Cette qualification convient particuliérement aux syndicats de prét en raison

de la souplesse des régles légales régissant la société simple: La majorité des

normes sont dispositives, privilégiant ainsi le contrat par rapport a la loi408,

Les banques peuvent ainsi intégrer dans leurs contrats des clauses dérogeant

au systeme légal et:

- excluant le régime de la solidarité passive (n° 421 ss et 503 ss),

— prévoyant le régime de la copropriété pour les biens de la société et celui
des créanciers par quote-parts pour ses créances (n° 427 ss et 512 ss), et

- déclarant la continuation de la société nonobstant la faillite de ’un des
associés (n° 514 ss).

La variété des structures pour lesquelles les banques peuvent opter et leur
volonté de choisir le systéme qui convient le mieux a ’opération consortiale
soulignent I'importance de la documentation contractuelle.

408 Sur cette question en général, cf. voN STEIGER, p. 324 s. et p. 361 ss. Eg. Donm, in SAS 58/1986
p. 8 n. 23: «L’extréme souplesse de 'institution de la société simple permet tout ceci». Idem, in
SAS 56/1984 p. 13 n° 24: «Cette définition légale est tellement large et souple» (avec d’autres
références).
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11, Le régime des créanciers par quote-parts
en tant que structure patrimoniale idéale

Le régime des créanciers par quote-parts est sans doute celui qui correspond
le mieux aux syndicats de prét, en raison des avantages pratiques et juridi-
ques qu’il apporte aux membres du consortium. Il convient de préciser cette
affirmation par quatre remarques:

1. Lerégime applicable aux biens du syndicat a exercé une influence certaine
sur le choix des qualifications et structures des contrats de syndicat. Cet
aspect a en effet amené MM, DonM et BIERI & proposer une structure visant a
éviter que les créances des banques consortiales entrent dans le patrimoine
de la société: Au contraire, les banques seraient chacune titulaires de créan-
ces séparées contre 'emprunteur (n° 438 ss). Ce systéme repose sur une
prémisse erronée puisque, selon ces auteurs,

il serait impossible d’appliquer par analogie les régles de la copropriété
aux créances (= créanciers par quote-parts); seul le régime de la pro-
priété commune pourrait étre retenu (= créanciers en commun).

Or, nous avons démontré que la loi n’opére pas une distinction entre droits
réels et droits de créance lorsqu’elle permet aux associés, a I’art. 544 al. 1 CO,
de déroger au systéme 1égal de la propriété commune. Les banques consor-
tiales peuvent dés lors étre des créanciéres par quote-parts, pour autant que
cela ressorte du contrat de société (n° 443 ss), Il n’est dés lors pas nécessaire
de recourir au mécanisme des créances séparées pour mettre en place la
structure généralement souhaitée par les banques.

2. La solution des créances séparées doit aussi étre écartée parce qu’elle
suppose une structure contraire a la substance méme de la syndication. En
effet, les auteurs qui soutiennent cette théorie ignorent:

- d’une part, que les syndicats de prét, directs ou indirects, sont formés en
vue de la gestion d’un seul et méme crédit et,

- d’autre part, que I'objectif des syndicats directs et indirects préformés est
d’accorder un prét 4 'emprunteur et non d’engendrer une multitude de
contrats indépendants 40°,

409 Méme dans I'«exemple typique» de créances partielles (Teilglaubigerschaft) qu’est 'emprunt
par obligations (n° 275 ss), la loi limite 'indépendance dont jouissent normalement les créanciers:
Elle les groupe dans une communauté (art. 1157 ss CO; ne 295 ss), afin d’«éviter les difficultés que
pourrait entrainer cette pluralit¢ de personnes» (GAUCH/ScHLUEP/TERCIER, p. 198 ne 2337;
GAUCH/ScHLUEP, p. 268 n° 2351 s.). Tel est exactement le but que poursuivent les banques dans les
préts syndiqués avec le systéme des créanciers collectifs.
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Le seul moyen d’atteindre le degré de coordination nécessaire 4 la gestionet a
la réalisation de ’opération de crédit est la structure de la créance collec-
tive.

Il s’agit 1a d’un défaut typique de la thése de M. Bieri (n° 441). Ce défaut est
d’autant plus flagrant que son étude ne porte que sur la nature des contrats de
syndicat direct. Le systéme qu’il propose méconnait en effet 'origine de la
créance que les banques décident de gérer ensemble: Il efface la premiére
moitié du but des syndicats directs et, par conséquent, les apports qui sont
attachés a cet objectif; la question du régime applicable au patrimoine social
tombe, faute d’apports matériels4!0, Le raisonnement est pour le moins
étrange et ne peut étre motivé que par la volonté d’échapper au régime des
créanciers communs, Comment peut-on autrement «oublier» que le prét qui
est géré en commun est celui qui a initialement motivé la constitution du
syndicat?

L’argument tiré de l'unité de la relation contractuelle vaut aussi pour les
contrats de syndicat indirect. Il n’est pas contesté que tout syndicat, quelle
que soit sa nature, porte économiquement sur une seule opération: ’octroi et
le remboursement d’un prét4!!, Certes, les structures juridiques des syndicats
directs et indirects ne sont pas identiques:

— Dans le premier cas, le contrat de prét lie 'emprunteur au syndicat;
- Dansle second, il lie Pemprunteur 4 la banque primaire, les autres banques
ne pouvant étre que les bénéficiaires de droits de créance.

Mais cet aspect raffermit plutdt qu’affaiblit notre thése: Le caractére occulte
de la syndication (n° 98) et le principe de la relativité des contrats contrai-
gnent les banques consortiales & préserver le rapport emprunteur/banque
primaire en reconstruisant autour de celle-ci ’ensemble formé par le contrat
et les créances, cela tout en maintenant les droits de «propriété» des banques
participantes; 4 nouveau, la réalisation de cet objectif n’est possible que par
le systéme des créanciers collectifs.

3. Un argument s’ajoute & ceux qui précédent, pour rejeter la thése du
contrat innommeé: En vertu du principe du numerus clausus des sociétés, il
n’est pas possible en droit suisse de créer une communauté en dehors des

410 ]] faut souligner que, bien qu’optant finalement pour une solution différente de la notre,
Doum (in SAS 56/1984 p. 13 s. n° 29 ss) est sans aucun doute I'auteur qui a le mieux compris
I'influence du régime des biens dans la définition de la nature du contrat de syndicat.

411 DouM, in SAS 56/1984 p. 13 n° 25; idem, in SAS 58/1986 p. 8 n° 47; BIeRl, p. 69 ss; FraN-
CIONI, p. | ss.
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formes prévues par la loi“i2, Ce principe est implicite dans I’art. 530 al. 2 CO,
aux termes duquel:

«La société est une société simple, dans le sens du présent titre, lors-
qu’elle n’offre pas les caractéres distinctifs d’une des autres sociétés
réglées par la loi» 413,

Cette subsidiarité n’est sans doute pas étrangére a la souplesse que le légis-
lateur a donnée aux dispositions applicables aux sociétés simples (p.ex.
n° 444 ss). Cette flexibilité ne touche toutefois que les modalités du contrat et
non ses fondements: Dés qu’il y a un but et des apports et que la société ainsi
formée ne correspond 4 aucun autre type de communauté décrite par la loi, il
y a société simple.

Or, M. Donum, tout en développant le concept de «contrat de coopération sui
generisy», reconnait expressément que les banques qui forment un syndicat
direct visent un but commun, la réalisation de I’opération de crédit, et font
un apport, le versement d’une somme d’argent?!4, Une société existe a partir
de ce moment-1a (n° 483); faute d’autres caractéres distinctifs, elle est une
société simple.

Toute autre qualification viole la régle du numerus clausus: Le droit suisse ne
permet pas de qualifier d’innommé un contrat de communauté dans le seul
but d’échapper a une conséquence légale attachée a la création d’une société —
la propriété commune des biens sociaux 45, Cette solution n’est en outre pas
nécessaire, vu le caractére dispositif de I’art. 544 al. 1 CO et la possibilité
d’opter pour le régime des créances par quote-parts (n° 443 ss).

4, 1l est tout a fait envisageable que, dans certaines situations, les banques
préférent le régime des créanciers en commun 2 celui des créanciers par
quote-parts. Enraison des avantages liés 4 la deuxiéme structure, ce choix ne

412 En adaptant au droit des sociétés la définition que Foex (p. 41 s. n° 47) adonnée en matiére de
droits réels, on peut aussi dire que:

«[LJe numerus clausus est le principe selon lequel ’'autonomie privée (en particulier la liberté

contractuelle) des parties en matiére de [droit des sociétés] est limitée d’une maniére telle que

leurs conventions ne peuvent avoir pour objet, sous peine de nullité (pour impossibilité

objective initiale d’exécution), que I'un[e] des [sociétés] limitativement énumérées par la

loin.

Sur le numerus clausus des sociétés en général, cf. KoLLER Arnold, p. 96 ss; MENGIARDI,
p. 108 ss; MEier-Havoz/ScuLuer/OTT, p. 317s.; Otr, p. 87s.; vON STEIGER, p. 239 ss; MEIER-
Havoz/Forstmoser, p. 177 n° 1 ss; Tercier, Partie spéciale, p. 535 n° 4144 ss, Sur la différence
entre «types» et «formes» de sociétés, cf. voN STEIGER, p. 240 (avec d’autres références).

413 Soit en allemand: «Sie ist eine einfache Gesellschaft im Sinne dieses Titels, sofern dabei nicht
die Voraussetzungen einer andern durch das Gesetz geordneten Gesellschaft zutreffen». Voir ég.
art. 59 al. 2 CC.

44 DotM, in SAS 56/1984 p. 13 n° 25 ss.

415 Cf. surtout MEeieR-Hav0z/FORSTMOSER, p. 177 ne 1. En relation avec les préts syndiqués, cf.
Franciont, p. 39 ss; Bieri, p. 191 s. n° 222,
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devrait toutefois intervenir que dans des cas particuliers, vraisemblablement
en relation avec des syndicats de place (n° 141). En effet, dans le systéme des
créanciers par quote-parts:

- D’une part, il n’est pas nécessaire de procéder 4 la liquidation de la société
en cas de faillite ou d’exécution forcée 4 ’encontre de I'un des associés: Les
créanciers exercent leurs droits sur la quote-part du failli ou du saisi
(n° 464 ss et 513 ss).

- Drautre part, chaque copropriétaire/créancier par quote-parts a les droits
d’un propriétaire/créancier «a raison de sa part» («fur seinen Anteily;
art, 646 al. 3 CC in initio): Sous réserve de dispositions légales ou contrac-
tuelles contraires, il peut librement disposer de sa quote-part; en particu-
lier, il peut compenser sa part de la créance totale contre une dette qu’il
aurait envers ’emprunteur (n° 431 s,).

Il faut insister sur le fait que la question de la détermination du régime
applicable aux biens de la société n’exerce pas une influence directe sur la
nature juridique du contrat de syndicat: Ce n’est pas parce que les associés
ont choisi la copropriété a la place de 1a propriété commune que les contrats
de syndicat cessent d’étre des sociétés simples.

Par ailleurs, on ne peut nier le fait que cette question est étroitement liée a
celle des apports que font les associés:

C’est parce que les banques consortiales font toujours une contribution
matérielle au syndicat qu’il est nécessaire de définir le régime de ces
biens aprés leur intégration dans le patrimoine de la société (n° 414 et
498),

On peut poursuivre le raisonnement en rappelant la relation nécessaire qui
existe entre les apports et le but social (n° 414), Il existe ainsi une interaction
entre ces trois éléments4!® qui peut étre schématiquement représentée
comme suit:

SOCIETE
BUT SOCIAL - - - - APPORTS - -- - - - L __. REGIME DE PROPRIETE

416 11 ne fait aucun doute que cette interaction est a la base des solutions proposées par DonM et
Bieri. En effet, tous deux font expressément référence a 'opinion dominante sur les créanciers par
quote-parts pour justifier leurs choix (n° 438 ss),
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554 Cetensemble de relations nous a permis de mieux définir le but et les apports
des syndicats indirects et de qualifier le type de société que les banques
forment a cette occasion. Nous avons ainsi pu déterminer que les banques
participantes veulent éviter I'intégration de leurs apports dans le patrimoine
de la banque primaire et, par conséquent, entendent rejeter la structure de la
société tacite (n° 518 ss). Les banques participantes ne veulent pas simple-
ment partager les bénéfices et les pertes d’une entreprise menée par la banque
primaire, elles veulent aussi étre des créanciéres de ’emprunteur4!’. C’est
dans ce but que la banque primaire céde une fraction de sa créance aux
banques participantes et que celles-ci en font apport a la société (n° 498).

417 On exclut par 14 tant la qualification de prét partiaire que celle de société tacite (n° 518 ss). Sur
la notion de prét partiaire, cf. p.ex. Brosset, FIS n° 754,



TROISIEME PARTIE

LES OBLIGATIONS

A ce stade, nous avons qualifié uniquement la relation qui lie les banques
aprés la conclusion du contrat consortial. Il faut maintenant examiner la
nature des rapports qui lient les parties au contrat — y compris 'emprunteur —
dans la phase antérieure a la signature du contrat pour pouvoir étudier les
obligations des banques dirigeantes, chef de file ou banque primaire (Cha-
pitre premier),

Nous reviendrons sur la nature sociale du contrat de syndicat (n° 524 ss),
lorsque nous présenterons les régles applicables aux obligations des banques
gérantes, agent ou banque primaire, dans I’exécution du prét (Chapitre
deuxiéme).
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Chapitre premier

Les obligations des banques dirigeantes
dans la formation des contrats de prét syndiqué

Les banques dirigeantes ont deux catégories de débiteurs: "emprunteur (§ 9) 557
et les banques qu’elles invitent a participer au consortium (§ 10). Dans ce
chapitre, nous mettrons ’accent sur la maniére dont ces deux groupes d’ob-
ligations s’intégrent I’'un a I’autre; nous traiterons en particulier des conflits

qui peuvent surgir entre ’obligation de discrétion que les banques dirigean-

tes ont envers ’emprunteur et leur obligation d’informer les banques par-
ticipantes.

§9 Dans les rapports avec ’emprunteur

La nature dela relation juridique qui lie 'emprunteur aux banques dirigean- 558
tes change selon que 'on se trouve dans une syndication directe (I), une
syndication indirecte préformée (I1) ou une syndication indirecte postformée
(110).

Bien qu’ayant des fondements différents, les obligations du chef de file et de 559
la banque primaire ont des contenus proches. Il est donc possible d’appliquer

un plan commun & ces différentes sections: Nous qualifierons dans un pre-
mier temps les relations (1), pour ensuite présenter le régime de responsa-

" bilité de la banque dirigeante (2).

1. Dans une syndication directe

1. La nature des rapports

11 s’agit d’abord de rappeller I’état de fait auquel on se référe (A) et ensuite de 560
le qualifier (B).
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A. Le rappel de l'état de fait

Le chef de file choisi par Pemprunteur accepte en principe les tiches sui-
vantes (n° 208 ss)418;

a) Préparation d’un projet de contrat syndiqué;

b) Discussion de ce projet avec 'emprunteur;

¢) Etablissement d’un mémorandum informatif en collaboration avec 'em-
prunteur;

d) Prise de contact avec d’autres banques en vue de la formation du syndicat
de prét;

e) Prise en considération des modifications du projet de contrat proposées
par les banques consortiales;

f) Discussion de ce nouveau projet avec 'emprunteur;

g) Préparation et exécution de la «cérémonie de signatures» du contrat de
prét syndiqué;

h) Eventuelle publication de «tombstones» dans la presse spécialisée.

B. La qualification: un contrat de courtage

Il existe entre la banque dirigeante et 'emprunteur une relation a caractére
Juridique qui dépasse un contact purement factuel: L’emprunteur confie au
chef de file la mission de constituer un syndicat capable de lui accorder, a
certaines conditions, un prét d’un montant déterminé (ne 208); la plupart des
taches du chef de file tendent a la réalisation de cette mission.

La nature de cette relation est liée au droit du mandat (art. 394 ss CO). La
définition légale d’un des mandats spéciaux correspond parfaitement a la
description que nous venons de faire: celle du contrat de courtage (art. 412 ss
CO)419, Ainsi, a teneur de I’art. 412 al. 1 CO, «le courtage est un contrat par
lequel le courtier est chargé, moyennant un salaire, soit d’indiquer a Pautre
partie ’occasion de conclure une convention, soit de lui servir d’intermé-
diaire pour la négociation d’un contrat» 420,

418 HinscH/HoRN, p. 20 s. (avec d’autres références).

419 Notons au passage que cette solution est aussi celle qui est généralement admise en droit
allemand, HinscH/HoRrN, p. 33 ss. Sur le contrat de courtage en général, cf. GauTtscHl, ad art. 412 ss
CO (y compris les remarques préliminaires); OSER/SCHOENENBERGER, ad art, 412 ss CO (y compris
les remarques préliminaires); TERCIER, Partie spéciale, p. 406 ss n° 3142 ss; HOFSTETTER, p. 123 ss;
ANTOGNAZZA.

420 Dans sa version allemande, cette disposition a la teneur suivante: «Durch den Méklervertrag
erhalt der Mikler den Auftrag, gegen eine Vergiutung Gelegenheit zum Abschluss eines Vertrages
nachzuweisen oder den Abschluss eines Vertrages zu vermitteln», Sur cette notion, ¢f. GauTsci,
art, 412 CO ne | ss; OSER/SCHOENENBERGER, art. 412 CO n° | ss; HOFSTETTER, p. 123 ss; TERCIER,
Partie spéciale, p. 407 n° 3147 ss; SCHWEIGER, p. | s5; ANTOGNAZZA, P. | ss.
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Le chef de file sert en effet d’intermédiaire entre les parties au contrat lors des
pourparlers: Le chef de file re¢oit des futures banques consortiales les modi-
fications qu’elles souhaitent apporter au contrat de prét; il communique en-
suite les changements proposés a 'emprunteur et I’assiste dans ses négocia-
tions avec le consortium2, L’emprunteur verse a la banque dirigeante une
commission pour les services qu’elle lui rend422,

En outre, comme un courtier «classiquew, le chef de file n’a pas de pouvoirs de
représentation?3: 11 ne représente ni 'emprunteur ni les banques consortia-
les424; lorsqu’au moment de la signature du contrat il agit au nom des
membres du syndicat qui sont absents, c’est uniquement en vertu de pou-
voirs spéciaux 42,

Enfin, le chef de file est dans la position d’un courtier au bénéfice d’une
clause d’exclusivité+?s: L’emprunteur ne confie a aucune autre banque le
mandat donné au chef de file; dans la deuxiéme phase de la syndication, le
chef de file n’est pas mis en concurrence avec d’autres instituts de crédit pour
former le consortium de prét. Nous verrons plus loin que cette position
détermine le contenu de certaines obligations du chef de file
(cf. n° 587 s.).

2. Le régime de responsabilité

Pour comprendre les régles que le chef de file doit observer dans sa fonction
de courtier négociateur, il faut d’abord présenter ses obligations (A), puis
définir la norme de responsabilité a la base du régime (B).

A. Les obligations du chef de file

Nous commencerons par une présentation générale des obligations du chef
de file (a). Puis, nous concentrerons notre analyse sur une obligation a
caractére spécial: I’obligation de discrétion (b).

421 HinscH/HoRrn, p. 20: «Unter den verbleibenden drei Personen bzw. Personengruppen, die in
der Entstehungsphase eines Eurokonsortialkredites auftreten — Kreditnehmer, Manager, Konsor-
tialbanken -, nimmt der Manager die zentrale Position ein».

422 Pour une présentation détaili¢e, cf. idem, p. 64 ss.

423 Cf, GautscHy, art, 412 CO n° 8a (p. 125); HOFSTETTER, p. 124; TERCIER, Partie spéciale, p. 407
ne 3150.

424 HinscH/HORN, p. 20's.

425 Voir les auteurs cités supra n. 423.

426 HinscH/HORN, p. 36 s. Sur cette clause, cf. surtout SCHWEIGER, p. 169 ss.
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a. En général

D’une maniére générale, le chef de file-courtier est «responsable envers le
mandant [= Pemprunteur] de la bonne et fidéle exécution du mandat»
(art. 398 al. 2 CO)4?7 et doit en principe agir conformément aux instructions
qu’il recoit (art. 397 al. 1 CO)428, Cette régle peut étre analysée comme une
obligation générale — I’obligation de diligence ~ explicitée et complétée par
trois autres obligations: les obligations d’agir, d’informer et de conseiller.

1. L’obligation de diligence. Le contenu et I’étendue de cette obligation sont
avant tout définis par les circonstances4?®, Ainsi, pour déterminer si le man-
dataire a bien exécuté son mandat, il faudra prendre en considération: le
genre de mandat, le temps a disposition, I"importance de I’affaire et la qua-
lification des parties*3. La régle est objective et peut étre résumée de la facon
suivante: « Le mandataire doit agir comme le ferait toute personne diligente
placée dans la méme situation» 43!,

Les critéres généraux suivants permettent en outre de définir les contours de
’obligation de diligence du chef de file432;

a. La premiére source du mandat est la convention43?; elle en définit I’objet
et, par 1a, I’étendue des obligations du mandataire. A défaut de convention,
Part. 396 al. 1 CO cite la «nature de Paffaire» comme seconde source434; il
s’agit alors de prendre en compte le but poursuivi par les parties, ainsi que les
pratiques et usages de la branche a laquelle se rattache I’activité du manda-
taire.

Dans notre domaine, quatre facteurs principaux doivent étre pris en consi-
dération afin de déterminer I’étendue du mandat de la banque dirigeante:

- La mission confiée au chef de file est toujours la constitution d’un consor-
tium apte 4 accorder a4 'emprunteur un prét d’un montant déterminé.

427 Soit en allemand: «Er haftet dem Auftraggeber fiir getreue und sorgfiltige Ausfiihrung des
ihm tbertragenen Geschaftes». Sur cette disposition en général, cf. HOFSTETTER, p. 69 ss; GAUTSCHI,
art. 398 CO ne | ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 384 s, n° 2971 ss et p. 386 s. n° 2987 ss.

428 Cf, GauTscHi, art, 397 CO ne | ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 385 s, n° 2981 ss; HOFSTETTER,
p. 78 ss.

429 TERCIER, Partie spéciale, p. 384 s. n° 2972 ss (sp. p. 384 n° 2973, 4 propos de la portée res-
trictive a donner a l'art. 321e al. 2 CO); GautscHi, art, 398 CO n°23b et 27; HOFSTETTER,
p. 94 ss.

430 Tercier, Partie spéciale, p. 384 n° 2974; GaurtscHt, art. 398 CO ne 24.

431 TercIER, Partie spéciale, p. 384 n° 2974, Eg. DERENDINGER, p. 117 ss n° 266 ss (avec de nom-
breuses références).

432 A ce sujet, cf, TERCIER, Partie spéciale, p. 381 ss ne 2947 ss et les références que cet auteur cite
p. 381 n° 2945,

433 Idem, p. 381 ne 2947; GauTscHi, art. 396 CO ne 2,

434 TERCIER, Partie spéciale, p. 381 n° 2948; GauTscHl, art, 396 CO ne 3.
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- L’étendue des obligations du chef de file est avant tout définie par les
termes de l'offre faite a Pemprunteur et acceptée par celui-ci (n° 203 ss).

- En matiére de préts syndiqués, les banques ont développé une pratique qui
peut servir a interpréter et 4 compléter les régles définies par la conven-
tion.

— Le mandat du chef de file est aussi régi par des dispositions propres au
droit du courtage qui modifient en partie le régime appliqué au mandat dit
«ordinaire» (n° 562 ss).

b. Un troisiéme groupe de dispositions vient s’ajouter aux régles de la pra-
tique des préts syndiqués et du droit du courtage: les régles de ’art et les
régles déontologiques 35, Ces normes ont un caractére plus général que celles
qui appartiennent aux deux premiers groupes. Elles définissent les standards
de comportement applicables & une profession considérée; elles permettent
de compléter ou préciser les obligations du mandataire.

En matiére bancaire, certaines de ces régles sont incorporées dans les con-
ventions établies par I’Association suisse des banquiers (p.ex. la Convention
de diligence)436, De telles régles peuvent étre opposées a une banque dans
trois situations principales7’;

La personne qui invoque ’application de la régle et la défenderesse sont
toutes deux membres de I’Association suisse des banquiers.

La convention a été intégrée au contrat directement ou par référence.
La convention est ’expression d’un usage reconnu par ’ensemble des
banques.

¢. Enfin, il convient de rappeler deux principes:

- Celui qui accepte un mandat doit étre en mesure de I’exécuter correcte-
ment 438,

435 TERCiER, Partie spéciale, p. 385 n° 2979; GautscHi, art. 398 CO ne 24b et e.

436 A ce sujet en général, cf. les auteurs cités supra n. 97. Sur le role de ces conventions en droit
privé, cf. p.ex. GUGGENHEIM, p. 7 s. (dans la 2¢ éd. francaise, p. 28 5.). A propos du role de la
Convention de diligence en droit privé, cf. les remarques pertinentes de REiCHWEIN, p. 20 s. Eg, les
auteurs cités a la note précédente.

437 Des regles similaires sont habituellement retenues pour les conditions générales: cf.
GAUCH/SCHLUEP/ TERCIER, p. 148 ss ne 785 ss; GaucH/ScHLUEP, p. 196 ss ne 817 ss; TERCIER, Partie
spéciale, p. 309 ne 2375. A signaler le role spécial des directives de I’Association suisse des ban-
quiers concernant la gestion de fortune, lorsqu’il s’agit d’ «apprécier la mesure de la diligence que le
mandant est en droit d’attendre de la banque». ATF du | décembre 1987, in SJ 1988 p. 337 (citant
GUGGENHEIM, Les contrats de la pratique bancaire suisse, 2¢ éd., Genéve 1982, p. 92 s.; voir ég, la
troisi¢éme édition en allemand de cet ouvrage, p. 71); arrét commenté par LEVYA., in SAS61/1989
p. 27. En effet, bien que les contrats de gestion de fortune des banques renvoient rarement a ces
directives et que celles-ci ne constituent pas nécessairement un usage, il a été affirmé qu’elles
peuventintervenir dans 'interprétation et le complétement des contrats de gestion, «weil die darin
enthaltenen Vorschriften Ausdruck eines Standards sind, den sich die Banken selbst auferlegt
haben und der im schweizerischen Bankwesen als blich vorausgesetzt werden darf». ZosL, in
Innominatvertrage, p. 326 (avec les références p. 326 n. 27). Il n’est pas exclu que cette pratique
annonce d’autres interprétations similaires dans le domaine bancaire,

418 TERCIER, Partie spéciale, p. 385 n° 2977; HOFSTETTER, p. 69 ss.
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- Le mandataire est tenu d’avoir le niveau de compétences que I'on est en
droit d’exiger de toute personne diligente; en particulier, il doit se tenir
informé de I’évolution des techniques dans son domaine43,

Ces deux régles seront spécialement appliquées en relation avec ’obligation
de rendre le service demandé.

2. L’obligation de rendre le service. Le fait que le chef de file soit au bénéfice
d’une clause d’exclusivité impose un régime de responsabilité spécial a la
banque dirigeante: Alors que, normalement, «le courtier ne prend pas I’en-
gagement de rendre le service attendu» 440, une exception est faite a cette régle
lorsque le courtier se voit accorder un droit d’exclusivité pour une opération
(n° 566)44!, Dans ce cas, une totale inactivité est considérée comme
incompatible avec ’obligation de sauvegarder les intéréts du mandant et, par
13, constitue une violation du devoir de fidélité du courtier (art. 398 al. 2
CO)442,

L’offre du chef de file de faire de son mieux pour constituer un syndicat de
prét (n° 206) correspond a ’obligation du courtier exclusif de rendre le ser-
vice: La banque s’engage envers I'emprunteur a entreprendre les démarches
nécessaires a la constitution d’un syndicat de prét. Cela ne signifie pas pour
autant que le chef de file est le débiteur d’une obligation de résultat: Il ne
répond de I’échec total ou partiel de la syndication que si — et dans la mesure
ou - il a fait une offre ferme (n° 204) a P’emprunteur; dans les autres cas, seuls
les principes régissant 'obligation de diligence s’appliquent.

439 TERCIER, Partie spéciale, p. 385 n° 2978,

440 Idem, p. 408 ne 3158, Cf. ég. HoFsSTETTER, p. 124: «Der Mikler ist nach dem Gesetz berech-
tigt, nicht aber verpflichtet, sich um die Vermittlung eines Abschlusses zu bemiihen».

411 a clause d’exclusivité intervient aussi dans le régime de la rémunération du chef de file: Le
principe est que le courtier a droit a sa commission lorsque les démarches qu’il a entreprises
aboutissent a la conclusion du prét (art. 413 al. | CO). Sur cette disposition, cf. GAuTsCHi, art, 413
CO n° | ss; SCHWEIGER, p.65ss; HOFSTETTER, p. 126ss; TErcier, Partie spéciale, p. 409s.
ne 3166 ss. Cette régle est toutefois de droit dispositif et les parties peuvent convenir d’un autre ar-
rangement, Cf, surtout SCHWEIGER, p. 122 ss; ég. TERCIER, Partie spéciale, p. 409 n° 3170; Hor-
STETTER, p. {27. Cette possibilité est cependant considérablement limitée dans notre domaine: Une
disposition qui prévoirait, aux cdtés d'une clause d’exclusivité, le droit du chef de file de toucher
une rémunération méme en n’exercant aucune activité serait d’une légalité douteuse, puisque Yon
pourrait y voir «une promesse de donner subordonnée a la forme écrite (art. 243 CO) et a la
commune volonté des parties de faire et d’accepter une donation». ATF 100/1974 11361 =SJ 1975
p. 349=JdT 19751 188. Certes, la forme écrite est habituellement respectée (n° 85); en revanche, la
volonté de donner n’est pas courante en matiére de préts syndiqués! Sur la différence entre
«mandat exclusif» («Alleinauftrag») et renonciation a P'exigence du lien de causalité, cf. ATF
97/1971 11 355, IJdT 19721 375; ég. SJ 1953 p. 280, Cep. Extraits 1977 p. 29: «La clause d’exclu-
sivité insérée dans un contrat de courtage implique la renonciation contractuelle a 'exigence d’un
lien de causalité».

“2ATF 103/197711129,JdT 19781150, 154: «On doit approuver [la décision cantonale] dans la
mesure ou elle infére de la clause d’exclusivité liant les parties un devoir pour le demandeur [= le
courtier] de déployer une activité en faveur de la défenderesse [= la mandante]». TErCIER, Partie
spéciale, p. 408 no 3158. Pour une critique de cette jurisprudence, cf. SCHWEIGER, p. 190 ss.
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3. L’obligation d’informer. Le mandataire doit tenir son mandant au courant
de ’évolution du mandat#43, Cela signifie en particulier que le mandataire
doit signaler a son mandant tout événement important intervenant en rela-
tion avec le contrat ou pouvant affecter son exécution. Il devra également
I'informer des actions qu’il entreprend pour atteindre le but fixé par le
mandat.

En matiére de préts syndiqués, les conséquences sur les obligations du chef de
file dans la premiére phase de la syndication sont évidentes:

—~ La banque doit réguliérement informer 'emprunteur de ses progrés dans
la constitution du syndicat de prét; elle doit par exemple communiquer a
Iemprunteur ’identité, la part et, le cas échéant, le type d’engagement des
banques qui ont accepté de joindre le consortium.

- Elle doit aussi attirer 'attention de 'emprunteur sur tout événement —
juridique ou économique - suffisamment important pour influencer les
conditions du crédit; citons notamment des changements dans la 1égisla-
tion fiscale ou une modification du régime des intéréts.

4, L’obligation de conseiller. Parce qu’il est — en principe — plus expérimenté
que le mandant, le mandataire est tenu de le conseiller réguliérement sur les
mesures a prendre pour atteindre le but poursuivi#, Il lui indique ainsi les
démarches qu’il estime appropriées et, si possible, lui donne le choix entre
plusieurs types d’actions, avec les avantages et les inconvénients de chacune
d’entre elles.

Dans notre domaine, le chef de file doit par exemple présenter 4 'emprun-
teur les mesures que celui-ci peut prendre pour rendre sa demande de crédit
plus attrayante; éventuellement, il lui suggére de modifier les conditions du
prét pour les rendre acceptables par les banques ou pour les adapter aux
conditions du marché.

Le devoir de conseiller de la banque dirigeante commence avec les premiéres
démarches qu’elle entreprend pour trouver des banques intéressées 4 cons-
tituer un syndicat et dure jusqu’a la fin des négociations.

b. L'obligation de discrétion

L’obligation de discrétion — ou plus spécifiquement, dans notre domaine,
I'obligation de garder le secret bancaire — occupe une place particuliére dans

443 Gautscl, art. 400 CO ne 22 ss; HorsTETTER, p. 89 ss; TEercier, Partie spéciale, p. 386
n° 2990.

444 TERCIER, p. 386 n° 2991; GauTschi, art. 397 CO ne 17 s. et art. 400 CO ne 22 s.; HOFSTETTER,
p. 90.
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notre exposé: D’abord parce que, contrairement a ’obligation de diligence,
sa source premiére n’est pas le droit des contrats mais le droit des personnes.
Ensuite parce qu’elle peut entrer en conflit avec les devoirs précontractuels
des banques dirigeantes envers les autres banques consortiales (cf.
ne 811 ss).

L’importance de ’obligation de discrétion dans le droit bancaire suisse jus-
tifie que 'on en fasse une présentation générale, avant d’examiner son
influence sur le comportement du chef de file:

1. Le secret bancaire suisse 45, Il faut distinguer entre les sources, la notion
et les conséquences de la violation du secret bancaire:

a. Les sources. L’obligation de discrétion des banques repose avant tout sur
des dispositions de droit privé: Les dispositions du Code civil qui assurent la
protection de la personnalité (art. 28 4 28f CC) constituent la premiére source
du secret bancaire 446, Il est en effet unanimement admis que chacun a droita
ce que sa vie privée soit protégée4’, Et la sphére privée économique -
notamment le patrimoine des personnes ~ fait partie de ces éléments jugés
dignes de protection 44, L’obligation de la banque de garder le secret repose
également sur les contrats conclus avec ses clients#49;

— Pour les contrats qui relevent du droit du mandat, I’obligation de discré-
tion repose sur le devoir de fidélité du mandataire (art. 398 al. 2
CO)4s0,

— Pour les autres contrats, ’obligation est déduite des régles de la bonne foi
(art. 2 al. 1 CC)#st,

Lesrégles de la bonne foi sont le fondement de ’obligation de discrétion dans
la phase précontractuelle: Cette obligation fait ici partie des «devoirs acces-

445 La présentation qui suit est avant tout basée sur 'ouvrage qui fait autorité en la matiére en
droit suisse: AUBERT/KERNEN/SCHOENLE.

446 AuperT/ KERNEN/SCHOENLE, p. 31 s. Surla protection de la personnalité en général, cf. TERCIER,
Personnalité; BUCHER A, p. 114 ss n° 413 ss; Grossen, in TDP 1I/2 p. 74 ss (= SPR II p. 354 ss);
DESCHENAUX/STEINAUER, p. 131 ss n° 515 ss.

447 AUBERT/KERNEN/SCHOENLE, p. 31 s.; TERCIER, Personnalité, p. 66 ss n° 459 ss; BUCHER A.,
p. 127 ss n° 477 ss; GROSSEN, in TDP 11/2 p. 90 ss (= SPR II p. 368 ss); DESCHENAUX/STEINAUER,
p. 140 s, n° 560 ss.

48 Cf. surtout STEINAUER, in Hommage a4 Henri Deschenaux, p. 20: «{Plarmi les droits de la
personnalité figure le droit 4 la vie privée, c’est-a-dire le droit de chacun de garder la maitrise des
informations qui le concernent personnellement», et p. 21: «’Avoir fait donc partie, dans une
certaine mesure, de la personnalité, ... au moins de la personnalité suisse!». Sur la distinction entre
I’«Etre» (= la personnalité) et '« Avoir» (= le patrimoine), cf. TErCIER, Personnalité, p. 18 ne 106.
Voir ég. AUBERT/KERNEN/SCHOENLE, p. 32. Eg. DELACHAUX, p. 8 s.; SCHWAGER, p. 57.

449 AUBERT/KERNEN/SCHOENLE, p. 34 s.

450 Idem, p. 34. Sur le devoir de fidélité du mandataire, cf, p.ex. GautscHi, art, 398 CO n° 13 ss;
HOFSTETTER, p. 84 ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 387 ne 2995 ss.

451 AUBERT/ KERNEN/SCHOENLE, p. 34 s. Sur I'art. 2 al. | CC, cf. p.ex. MErz, ad art. 2 CC; ZELLER,
Treu und Glauben; DescHENAUX, in TDP 11/ p, 135 ss (= in SPR II p. 143 ss).
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soires [...] fondés sur I'idée de confiance qui est a la base de I’art. 2 al. 1 CC»;
la banque qui révéle a des tiers des informations qu’elle a obtenues dans cette
phase préparatoire est tenue de réparer le préjudice qu’elle cause, méme
lorsqu’aucun contrat n’est finalement conclu (cf. ég. n° 670 ss)452,

La disposition de droit pénal administratif qui sanctionne la violation du
secret bancaire, I'art. 47 LB (cf. n° 606), n’est pas une source de ’obligation
de discrétion du banquier: La régle rappelle simplement que 'obligation est
aussi «un devoir professionnel ayant sa source dans le droit économique
administratif régissant les banques» 453, 1l faut dés lors séparer I’origine de la
régle des conséquences de sa violation: L’origine est de droit civil, alors que
la sanction est de droit pénal; autrement dit, le secret bancaire est défini par
le droit privé, non par I'art. 47 LB454,

b. La notion. On peut reprendre la définition du secret bancaire qui est
généralement proposée en doctrine:

«Le secret bancaire consiste dans la discrétion que les banques, leurs organes et
employés, ainsi que certaines personnes en relation directe avec elles doivent
observer concernant les affaires économiques et personnelles de leurs clients et
de tiers parvenues a leur connaissance dans ’exercice de leur profession» 4%,

11 s’agit de préciser deux aspects de cette définition:

~ Seules les informations concernant des faits de notoriété publique, par
exemple celles publiées dans la presse ou autrement apprises en dehors de
I’activité professionnelle, ne sont pas couvertes par le secret bancai-
re 456.

- L’obligation couvre non seulement les informations qui concernent le
client de la banque, mais aussi les renseignements que celle-ci acquiert d
propos de tiers avec lesquels son client effectue des opérations4%7.

¢. Les conséquences de la violation, La violation du secret bancaire peut
d’abord entrainer des sanctions de droit pénal®8. Ainsi, a teneur de lart. 47
ch. 1et2LB:

«1. Celui qui, en sa qualité de membre d’un organe, d’employé, de mandataire,
de liquidateur ou de commissaire de la banque, d’observateur de la Commis-
sion des banques, ou encore de membre d’'un organe ou d’employé d’une
institution de revision agréée, aura révélé un secret a lui confié ou dont il avait
eu connaissance a raison de sa charge ou de son emploi,

452 AUBERT/ KERNEN/SCHOENLE, p. 35 s. et 44 ss.
453 Idem, p. 36.

454 Idem, p. 36 s.

455 SCHOENLE, in Mélanges Patry, p. 193.

456 AUBERT/KERNEN/SCHOENLE, p. 79.

457 Idem, p. 80.

458 Jefem, p. 60 ss.
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celui qui aura incité autrui a violer le secret professionnel, sera puni de ’em-
prisonnement pour six mois au plus ou de I'amende jusqu’a concurrence de
50 000 francs.

2. Sile délinquant a agi par négligence, la peine sera ’amende jusqu’a concur-
rence de 30 000 francs» 439,

L’art. 47 ch. 3 LB prévoit en outre que la «violation du secret demeure
punissable alors méme que la charge ou ’emploi a pris fin ou que le détenteur
du secret n’exerce plus sa profession» 0, Quant au chiffre 4, il réserve les
dispositions de droit fédéral et cantonal statuant une obligation de renseigner
une autorité ou de témoigner en justice“s!,

L’individu ou la banque qui ne respecte pas le secret bancaire peut ensuite
devoir réparer civilement le dommage qu’il a causé. Assumant que les prin-
cipes sont connus, nous nous bornons a citer les types de responsabili-
tés462;

Responsabilité délictuelle (art. 41 et 49 CQ)463;

Responsabilité contractuelle (art, 97, 398 al. [ et 321e CO)44;
Responsabilité du fait des auxiliaires (art. 55 et 101 CQ)465;
Responsabilité de la personne morale (art. 54, 55 al.2 CC et 41
CO)466;

Responsabilité précontractuelle (cf. n° 686 ss);

459 Dans sa version allemande, cette disposition a la teneur suivante:

«l. Wer ein Geheimnis offenbart, das ihm in seiner Eigenschaft als Organ, Angestellter,
Beauftragter, Liquidator oder Kommissar einer Bank, als Beobachter der Bankenkommis-
sion, als Organ oder Angestellter einer anerkannten Revisionsstelle anvertraut worden ist
oder das er in dieser Eigenschaft wahrgenommen hat,

wer zu einer solchen Verletzung des Berufsgeheimnisses zu verleiten sucht,

wird mit Gefingnis bis zu sechs Monaten oder mit Busse bis zu 50 000 Franken bestraft.
2. Handelt der Tater fahrléssig, so ist die Strafe Busse bis zu 30 000 Franken».

460 Soit en allemand: «3. Die Verletzung des Berufsgeheimnisses ist auch nach Beendigung des
amtlichen oder dienstlichen Verhaltnisses oder der Berufsausiibung strafbar».

461 AUBERT/KERNEN/SCHOENLE, p. 77 s. Eg. SCHOENLE, {n Mélanges Patry, p. 191,

462 En général, cf. AuBert/KERNEN/SCHOENLE, p. 38 ss.

463 Sur Iart.41 CO en général, cf. BREHM, art. 41 CO n° | ss; OFTINGER/STARK, p. 1 ss n° | ss;
STARK, P. 99 ss n° 439 ss; DESCHENAUX/TERCIER, p. 66 ss n° | ss; KELLER/GABI-BOLLIGER, p. 4 et 164,
Sur les relations entre la violation des droits de la personnalité et I'art, 41 CO, cf. TErCIER, Per-
sonnalité, p. 241 ss n° 1812 ss. Sur I'art. 49 CO, cf. idem, p. 258 ss n° 1952 ss.

464 Sur Lart. 97 CO, cf. GaucH/ScHLUEP, p. 84 ss n° 1590 ss; GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 63
n° 1547 ss; ENGEL, p. 475 ss; BUCHER, p. 303 ss; KELLER/ScHOEBI, p. 234 ss. Sur I'art. 398 al. 1 CO,
cf. GautscHi, art. 398 CO ne | ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 390 ssno 3121 ss; HOFSTETTER, in SPR
VII/2 p. 94 ss. Sur l'art. 321e CO, cf. REHBINDER, art. 321e CO ne 1 ss; ViscHEr, in TDP VII/1,2
p. 95 ss (= SPR VII/! p. 360 ss).

465 Sur P'art. 55 CO, cf. BrenM, art, 55 CO n° 1 ss; OFTINGER/STARK, p. 263 ss n° | ss; DESCHE-
NAUX/TERCIER, p. 96 ss n° 1 ss; ENGEL, p. 359 ss; STARK, p. 115 ss n° 526 ss. Sur Part, 101 CO, cf.
Seiro, Erfullungsgehilfen; Korrer, Erfullungsgehilfen; Gauch/ScuLuep, p. 115ss ne 1678 ss;
GAUCH/ScHLUEP/TERCIER, p. 77 ss n° 1633 ss; BUuCHER, p. 311 ss; KELLER/SCHOEB!, p. 238 ss.

466 A ce sujet, cf. TUOR/SCHNYDER, p. 120 s.; GUTZWILLER, p. 477 ss; Brenwm, art. 41 CO ne 9 ss;
DEesCHENAUX/ TERCIER, p. 81 no [5 ss.
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-~ Responsabilité postcontractuelle (art. 2 al. | CCet 97 CO;ég, art. 47ch. 3
LB, ne 607)467,

Enfin, celui qui viole son obligation de discrétion s’expose 468:

— administrativement, a un retrait de I’autorisation d’exercer son activité, si
I'on est en présence d’une violation grave commise par une banque;

- professionnellement, ou bien a un licenciement ou a une révocation, s’il est
un employé ou un membre d’un organe de la banque, ou bien 4 une
exclusion de I’Association suisse des banquiers, s’il est une banque affiliée
a cette association.

2. L’obligation de discrétion du chef de file. Si I’'on fait abstraction des
conflits d’intéréts liés 4 la double fonction du chef de file - courtier et futur
associé (cf. no 811 ss), on peut résumer comme suit les régles que la banque
dirigeante doit observer afin de ne pas violer son obligation de discré-
tion:

a. Généralement, la banque dirigeante a déja eu des relations commerciales
avec ’emprunteur avant que celui-ci fasse son appel d’offres (ne 200). Ces
rapports peuvent avoir été réguliers ou occasionnels, directs ou indirects;
quoi qu’il en soit, le chef de file est tenu de ne pas révéler a des tiers les faits
qu’il a appris dans ’exercice de sa profession et qui sont couverts par son
obligation de discrétion. Suivant la nature de la relation avec ’emprunteur
durant cette période, la responsabilité de la banque sera de nature contrac-
tuelle et/ou délictuelle (n° 609).

b. Entrele moment de Pappel d’offres de ’emprunteur (ne 200) et celui de
Pacceptation de l'offre du chef de file (n° 208), chaque banque contactée est
tenue au secret; en particulier, les banques ne doivent pas divulguer 4 des
tiers les renseignements communiqués par ’emprunteur en vue de I’opéra-
tion. L’obligation de discrétion est alors un devoir précontractuel (n° 609) et
continue d’exister par la suite, méme si aucun contrat n’est finalement
conclu (n° 602).

¢. Durant la période ou le chef de file agit comme courtier, I’obligation
repose sur les régles du mandat et la responsabilité du chef de file est régie par
les dispositions générales du Code (cf. ne 618 ss). L obligation ne s’éteint pas
avec le contrat: Elle se perpétue aprés la constitution du syndicat, et méme
apres sa dissolution (n° 609).

d. Enfin, il faut rappeler que 'obligation de discrétion couvre aussi les
informations concernant des fiers en relation avec le client de la banque

467 Cf, AUBERT/KERNEN/SCHOENLE, p. 46 (avec d’autres références).
468 Idemn, p. 37.
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{(n° 605). Dans notre domaine, cela signifie notamment que le chef de file ne
doit pas révéler les renseignements confiés par I’emprunteur ou des tiers sur
d’autres entreprises; c’est par exemple le cas des contrats que I’emprunteur
mentionne dans le mémorandum informatif, dans les sections consacrées a
son activité commerciale ou a ses liens avec d’autres entreprises. Cette obli-
gation vaut 4 tous les stades qui viennent d’étre mentionnés (n° 614 ss).

B. La norme de responsabilité

Aucune disposition spéciale ne régit la responsabilité du courtier en tant que
telle 469, Celui-ci répond donc envers son mandant conformément aux régles
régissant le mandat ordinaire. Or, selon I’art. 398 al. 1 CO, «la responsabilité
du mandataire est soumise, d’une maniére générale, aux mémes régles que
celle du travailleur dans les rapports de travail» 47, La référence aux régles du
contrat de travail est en fait un simple renvoi aux dispositions générales du
Code régissant la responsabilité contractuelle {art. 97 ss CO)47t. Le courtier
répond ainsi envers le mandant du dommage qu’il lui cause intentionnelle-
ment ou par négligence.

Il en résulte que la responsabilité du chef de file est soumise aux conditions et
modalités définies par les art, 97 ss CO472;

1. Les conditions. Le chef de file-courtier doit réparer le dommage causé 4
I’emprunteur lorsque les quatre conditions («classiques») suivantes sont
remplies473;

a. L’emprunteur doit avoir subi un dommage, c’est-i-dire une diminution
involontaire de son patrimoine ; ce dommage peut étre tant un dommage dit
«matériel» qu’un tort moral474,

b. Le chef de file doit avoir violé une obligation qui lui incombe en vertu du
contrat; cette obligation peut étre ou bien une obligation qui découle de la
nature méme du contrat (obligation principale), ou bien une obligation qui
compléte P'obligation principale et lui est ainsi liée (obligation accessoi-
re)47s.

469 Sur la responsabilité du courtier en général, cf p.ex. TEercier, Partie spéciale, p.408
n°® 3158 ss; HOFSTETTER, p. 131 s.

470 Spit en allemand: «Der Beauftragte haftet im allgemeinen fur die gleiche Sorgfalt wie der
Arbeitnehmer im Arbeitsverhaltnis». Sur la portée de ce renvoi, c¢f. DERENDINGER, p. 114 ss
ne 259 ss.

4710 Cf. TEercIER, Partie spéciale, p. 391 ne 3024,

412 A ce sujet, cf. les auteurs cités supra n. 469.

413 Cf. p.ex. GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, p. 67 ss n° 1565 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 84 ss n° 1590 ss.

41 Sur cette notion, c¢f. GaucH/ScHLUEP, p. 88 ss n° 1606 ss; DesCHENAUX/TERCIER, p. 45 ss
n° | ss; OFTINGER/STARK, p. 7 s. n° | 7 ss; BREHM, art, 41 CO ne° 66 ss.

475 GAucH/ScHLUEP/ TERCIER, p. 67 ss n° 1566 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 85 ss n® 1597 ss.
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¢. Unrapport de causalité adéquate doit exister entre la violation du contrat
par le chef de file et le préjudice que 'emprunteur invoque+7,

d. Le chef de file doit avoir commis une faute intentionnelle ou par négli-
gence4’7; en matiére contractuelle, cette faute est présumée4s,

2. Les modalités. Plusieurs principes fixent en outre les modalités de la
responsabilité de la banque dirigeante:

a. En ce qui concerne la responsabilité pour les tiers, il faut distinguer deux
situations:

- Lorsque le tiers est une personne que le chef de file s’est légitimement
substitué (hypothése de la «substitution autorisée»), le chef de file ne
répond que pour les fautes commises dans le choix ou l'instruction du
substitué (art. 399 al. 2 CO)47.

- Lorsque le tiers n’est pas un substitué autorisé ou lorsque le tiers n’est pas
un substitué mais est simplement un auxiliaire, le chef de file répond des
actes du tiers «comme s’ils étaient siens» (art. 399 al. 1 et 101 CQ)48°,

b. Dans la partie consacrée au droit cartellaire, nous reviendrons sur la
tendance des banques dirigeantes a insérer dans les contrats de prét syndiqué
des clauses exclusives ou limitatives de responsabilité (cf. ne 1205 ss). Dansle
domaine contractuel, ces clauses sont soumises aux restrictions suivan-
tes:

- SelonTart. 100 al. 1 CO, lechefde file ne peut jamais se libérer d’avance de
la responsabilité qu’il encourrait pour dol ou faute grave*s!,

- Ledeuxiéme alinéa de cette disposition prévoit en outre que «le juge peut,
en vertu de son pouvoir d’appréciation, tenir pour nulle une clause qui
libérerait d’avance le débiteur de toute responsabilité en cas de faute
légere, si [cette] responsabilité résulte de 'exercice d’une industrie concé-
dée par I'autorité» 482, Or, dans sa plus récente jurisprudence, le Tribunal

476 A ce sujet, cf. DESCHENAUX/TERCIER, p. 52 ss n° | ss; BREHM, art. 41 CO ne 102 ss; OFTIN-
GER/STARK, . 14 s. n° 36 ss, Voir ég. les références citées par GaucH/ScHLUEP, p, 100 ne 1631.

477 Sur cette notion, cf. p.ex. WERRO; STARK, p. 8 ss n° 21 ss.

478 GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, p. 76 n° 1623 ss; GAUCH/ScHLUEP, p. 108 n° 1648.

479 GauTscHl, art. 399 CO ne 7ss; TEercIer, Partie spéciale, p.398 n° 3038; HOFSTETTER,
p. 72 ss.

480 GauTscHl, art. 399 CO ne | ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 398 n° 3036 s.; HOFSTETTER, p. 73.
Sur I'art. 101 CO, cf. GAucH/ScHLUEP/ TERCIER, p. 77 ss n° 1633 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 1 15ss
no 1678 ss.

481 GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, p. 85 n° 1680 s.; GAUCH/SCHLUEP, p. 113 n° 1669.

482 Soit en allemand: «Auch ein zum voraus erklirter Verzicht auf Haftung fir leichtes Ver-
schulden kann nach Ermessen des Richters als nichtig betrachtet werden, [...] wenn die Verant-
wortlichkeit aus dem Betriebe eines obrigkeitlich konzessionierten Gewerbes folgt». Sur le pouvoir
d’appréciation du juge, cf. Descrenaux, in TDP II/1 p. 122 ss (= SPR II p. 130 ss); MEeier-Havoz,
art. 4 CC no | ss.
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fédéral a considéré que 'activité bancaire était une activité soumise &
concession83;- il n’est dés lors pas exclu qu’un juge déclare nulle une
disposition excluant la responsabilité de la banque dirigeante dans un con-
trat de prét consortial.

- L’art. 101 al. 3 CO est une combinaison de ces deux dispositions; il pré-
voit en effet un régime similaire a celui de ’art. 100 al. | CO, lorsque la
responsabilité du débiteur pour ses auxiliaires48* «résulte de 1’exercice
d’une industrie concédée».

¢. L’action en dommages-intéréts est soumise aux régles ordinaires; en par-
ticulier, cette action est soumise au délai de prescription de dix ans (art. 127
CO)4s,

1I. Dans une syndication indirecte préformée

1. La nature des rapports

Nous suivrons le méme plan que pour la syndication directe: Nous rappel-
lerons d’abord I’état de fait (A), pour ensuite le qualifier (B).

A. Le rappel de l'état de fait

Généralement, la banque primaire contacte les banques participantes gvant
I’octroi du crédit. Ses tAches sont alors liées tant a la formation du contrat de
prét qu’a celle du contrat de syndicat. La banque primaire se charge ainsi de
(ne 247 ss)486;

a) Préparer un projet de contrat de prét;

b) Préparer un projet de contrat de syndicat;

c) Prendre contact avec d’autres banques en vue de la formation d’un syn-
dicat de prét;

d) Négocier avec 'emprunteur;

483 ATF 112/1986 11 450 (avec les remarques de FORSTMOSER, in SAS 59/1987 p. 123 ss). A noter
qu’auparavant le Tribunal avait a deux reprises hésité a trancher la question; il I'avait en effet
laissée ouverte dans les ATF 109/1983 11 116 (JAT 1984 1 35) et 110/1984 11 283; 4 ce sujet, cf. les
références citées par GAUCH/SCHLUEP, p. 114 ne 1671a, Sur lart. 100 al. 2 CO, cf. Gauch/
ScHLUEP/TERCIER, p. 86 n° 1683,

484 Cf, GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 86 n° 1684; GAUCH/SCHLUEP, p. 124 n° 1707.

485 A ce sujet, cf. GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, p.83s. ne 1669ss; GAUcH/SCHLUEP, p. 15
ne 1677.

486 Cf. DoHMm, in SAS 58/1986 p. 4 n° 19 ss.
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e) Négocier avec les banques participantes;

f) Prendre en considération les modifications du projet proposées par 'em-
prunteur et les banques participantes, et préparer le texte final;

g) Conclure le contrat de prét et attribuer les quote-parts de la créance aux
banques participantes.

B. La qualification: une relation précontractuelle

Il ressort de cet état de fait que dans cette phase de la syndication, les parties
sont dans une phase de pourparlers. La banque primaire est au centre de ces
négociations; elle discute simultanément:

~ avec l'empunteur, des dispositions qui régiront le contrat de prét, et
- avec les banques participantes, des dispositions qui régiront le contrat de
syndicat.

La banque primaire est dans un double rapport précontractuel, jusqu’a ce
qu’elle parvienne a un accord sur les conditions du prét et de la syndication.
Cette constatation appelle deux remarques:

a) Durant cette premiére période, ’emprunteur et les banques participantes
sont soumis aux mémes régles dans leurs relations avec la banque pri-
maire. La présentation de la responsabilité précontractuelle qui va suivre
sert donc de «partie générale» a analyse de ces deux rapports
(cf. no 727 ss).

b) Lefait que ces relations obéissent & des régles communes n’empéchent pas
les obligations de la banque primaire envers I'une des parties d’entrer en
conflit avec ses obligations envers I’autre; un conflit peut par exemple
surgir entre I'obligation de discrétion due a I'emprunteur et celle d’infor-
mer due aux banques participantes (cf. no 811 ss).

2. Le régime de responsabilité

Nouscommencerons par décrire les obligations de la banque primaire envers
d’emprunteur (A), pour présenter ensuite les normes régissant la responsa-
bilité précontractuelle (B).

A. Les obligations de la banque primaire

Aprés une présentation générale (a), nous traiterons de deux obligations
spéciales: 'obligation d’informer (b) et I'obligation de discrétion (c). Enfin,
nous examinerons si le respect de ces deux derniéres obligations a pour
conséquence de rendre la créance de la banque primaire incessible (d).
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a. En général

1. Les deux devoirs généraux suivants découlent du principe de la bonne
foi:

a. Le devoir de se comporter sérieusement se résume en ceci:

«Une partie ne peut pas, par une attitude contraire 4 ses véritables intentions,
éveiller chez I'autre I’espoir illusoire qu’une affaire sera conclue et Pamener
ainsi 4 faire des dépenses dans cette vue (ou au contraire a s’abstenir de prendre
d’autres dispositions) 487,

b. Le devoir de respecter la liberté de décision d’autrui fait ’objet de deux
dispositions légales régissant les vices de la volonté: I’art. 29 CO, qui traite de
la crainte fondée, et I’art. 21 CO, qui sanctionne la /ésion488, Il semble qu’en
dehors du champ d’application de ces dispositions, il n’y ait pas place pour
d’autres devoirs précontractuels liés 4 la liberté personnelle 45,

Il n’est pas exclu que ’emprunteur puisse dans certaines circonstances invo-
quer le non-respect de ’'une ou I’autre de ces régles; il faut cependant recon-
naitre que de telles situations ont un caractére exceptionnel. Pour le surplus,
on peut renvoyer aux principes applicables aux accords restreignant la
concurrence (cf. n° 956 ss).

2. Le devoir d’éviter tout ce qui pourrait léser I’autre partie dans son intégrité
corporelle ou son patrimoine durant les pourparlers est parfois proposé
comme un troisiéme devoir précontractuel général4%°, I faut faire a ce sujet
deux remarques:

a) Il s’agit d’un devoir qui concerne un dommage qui surviendrait a 'occa-
sion de pourparlers (= devoir de sécurité) et non d’un devoir relatif a la
préparation et a la passation d’un acte juridique (= devoir de loyauté)*!.

487 ATF 777195t 11 137 (cité par TERCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 228). Cf. ég. Gon-
ZENBACH, D. 93 ss; GaUucH/SCHLUEP/TERCIER, p. 128 n° 679 s.; GAUCH/SCHLUEP, p. 170 n°e 715 s.;
SCHOENENBERGER/JAEGGI, art, | CO n° 575. Pour une présentation de droits américain et comparé,
cf. FARNSWORTH A.., Negotiation of contracts and precontractual liability: General report, in STOFFEL
W./VoLKEN P, (édit.), Conflits et harmonisation, Mélanges en ’honneur d’Alfred E. von Overbeck,
Fribourg 1990, p. 657.

488 Sur I’art. 29 CO, cf. BECKER, art. 29 CO ne | ss; GaucH/SCHLUEP/TERCIER, p. 117 ss ne 623 ss;
GAUCH/SCHLUEP, p. 156 ss n° 658 ss; BUCHER, p.224ss; ENGEL, p.249ss; vON TUHR/PETER,
p. 324 ss; GuuL/MEerz/KUMMER, p. 131 s, Sur Part. 21 CO, cf Becker, art.2]1 CO nel ss;
GaUCH/SCHLUEP/TERCIER, pP.97ss n° 516 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 129ss n° 555ss; BUCHER,
p. 228 ss; GuHL/MERz/KUMMER, D. 43 ss.

489 TERCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 231 s.

4% A ce sujet, cf. idem, p. 232; PiotEr, Culpa, p. 15; idem, in Mélanges Flattet, p. 367 et 379;
BUEHLER-REIMANN, p. 360; SCHOENENBERGER/JAEGGH, art. | CO n° 578; GaucH/ScHLuEep, p. 171
ne 719a.

49! Sur la distinction entre devoir de sécurité et devoir de loyauté, cf. PioTeT, in Mélanges Flattet,
p. 367.
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Dans cette mesure, ce devoir est soumis au régime ordinaire de la res-
ponsabilité délictuelle et non au régime spécial de la responsabilité pré-
contractuelle 492,

b) En outre, le nombre d’hypothéses ou ce devoir pourrait trouver applica-
tion pendant la négociation du contrat de prét est des plus restreint,

b. L'obligation d’informer
Il faut distinguer entre le principe et ’exception:

1. Le principe est que chaque partie doit

«se renseigner personnellement sur les éléments propres a influencer sa déci-
sion de conclure un contrat et de le conclure 4 des conditions détermi-
nées» 493,

Il n’existe pas en droit suisse un devoir général d’assistance d’une partie
envers 'autre494; cette idée est implicite dans les dispositions régissant les
vices du consentement (voir p.ex. art, 26 al. 1 CO: «si erreur provient de sa
propre faute»)49s,

Cela signifie concrétement que, sous réserve de dispositions contractuelles
contraires, 'emprunteur doit se renseigner lui-méme sur les conditions du
marché et choisir les mesures qu’il estime appropriées; au besoin, il doit
demander les conseils d’experts pour les questions techniques. La position de
la banque primaire différe en cela de celle du chef de file-courtier dans la
syndication directe, puisque dans ce dernier cas la banque dirigeante a le
devoir de conseiller emprunteur lors de la formation du syndicat
(ne 593 ss).

2. L’exception est que les régles de la bonne foi imposent parfois & I’'un des
contractants le devoir d’informer I'autre sur des circonstances touchant au
contrat49,

492 Sur la responsabilité délictuelle, cf. les auteurs cités supra n. 463, En pratique, la distinction
ne concerne cependant que la responsabilité pour les auxiliaires (cf. ne 700 ss).

493 TERCIER, i1 Journées yougoslavo-suisses, p. 230 et 232. Eg. SCHOENENBERGER/JAEGG], art. | CO
ne 579.

494 SCHOENENBERGER/JAEGG, art. 1 CO ne 5 («Grundsitzlich ist es Sache jedes Beteiligten, sich
selber zu unterrichten»). Cf, ég. les auteurs cités par BREHM, art. 41 CO ne 44 ss,

495 Cf. TERCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 232. Eg. Pioter (in JAT 1983 1 383) qui,
commentant UATF 108/1982 II 419, reléve que le Tribunal fédéral a souligné «a juste titre [le]
parallélisme nécessaire avec 'annulation» pour vices du consentement.

496 SCHOENENBERGER/JAEGGH, art. 1 CO n° 576; GONZENBACH, p. 103 ss; TERCIER, i# Journées you-
goslavo-suisses, p.230s.; Gauch/ScuLuer/TeRCIER, p. [28 ne 682; GaucH/ScHLuep, p. 171
n° 718 s.; BREHM, art. 41 CO n° 44 ss.
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La doctrine et la jurisprudence ont posé trois critéres généraux pour déter-
miner si et dans quelle mesure ce devoir existe dans un cas donné*7:

a) La personnalité des partenaires: 1. obligation d’informer est plus étendue
lorsque 'une des parties a un degré de spécialisation plus élevé que I'au-
tre4%8, La banque primaire a en principe plus d’expérience que 'emprun-
teur dans ce genre d’opération; selon ce premier critére, elle est astreinte a
un devoir de renseigner supérieur.

b) La nature de l'affaire: «Si elle implique un rapport de confiance ou des
relations personnelles, le devoir [d’information] sera naturellement plus
accentué» 4%, Un contrat de prét n’est pas en soi un contrat qui suppose un
rapport de confiance spécial, comme c’est par exemple le cas pour un
contrat de mandat (n° 562 ss) ou de société (cf. n° 752). Il est cependant
admis qu’une relation privilégiée nait chaque fois qu’une banque entre en
contact avec un client, y compris lors de la négociation d’un crédit5®, Ce
deuxiéme critére influence donc aussi I'intensité du devoir d’informer de
la banque primaire,

¢) La connaissance existante ou supposée des faits intéressant le contrat:
Chaque partenaire doit ainsi répondre aux interrogations de ’autre, le
rendre attentif aux erreurs qu’il commet sur des éléments significatifs, ou
lui communiquer des faits importants qu’il ignore ou est censé igno-
rer30!,

Les régles que nous venons d’énoncer doivent étre mises en balance avec le
principe selon lequel chaque partie a le devoir de se préparer correctement et
d’agir avec attention lors de la conclusion du contrat (n° 651 ss). Un élément
de mesure utile pour déterminer si I"'une des parties a agi négligemment est
donné par les dispositions sur l'annulation pour vices de consentement:. On ne
peut reprocher un comportement négligent 4 'une des parties que si ce
comportement touche des faits que I’autre peut «considérer comme des
éléments nécessaires du contrat» (application analogique de I’art. 24 al. 1 ch.
4 CO: «loyauté commerciale»; «Treu und Glaubeny)302,

497 En général, cf, TERCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 230 s.

498 Idem, p. 230; MErz, art, 2 CC n° 272.

499 TERCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 230 (avec les références citées). Eg. PioteT, Culpa,
p. 122.

560 Surtout AUBERT/KERNEN/SCHOENLE, p. 44. Eg, Gauch/ScHLUEP, p. 171 n°® 719 (citant 'ATF
110/1984 11 371).

501 TERCIER, in Journées yougoslava-suisses, p. 230 s.; Gauct/ScuLUer/TERCIER, p. 128 n° 682;
GAUCH/SCHLUEP, p. 171 ne 718. Une interprétation extensive de ce devoir d’informer conduit au
devoir de conseiller; a ce sujet, cf. GONZENBACH, P. 117 ss; SCHOENENBERGER/JAEGG, art. | CO ne 577
(citant I'exemple du banquier); TERCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 231 s.; GaucH/
ScHLUEP/TERCIER, p. 129 ne 683; GaucH/ScHLUEP, p. 171 ne 719,

502 A noter quen cas de dol, il n'est pas nécessaire que lerreur soit essentielle.
GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 115 n°e 1 12. Sur l’art. 24 al. | ch. 4 CO, cf. Heiz; KoLLy; BECKER, art. 24
CO ne 18ss; GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 104 s n° 549 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 136 ss n" 587 s.;
BUCHER, p. 175 ss; ENGEL, p. 224 ss; vON TUuHR/PETER, p. 308 ss; GUHL/MERZ/KUMMER, p. 121 ss.
Voir ég. supra n. 495.
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La syndication de la créance est un élément important que ’emprunteur ne
doit pas ignorer: Ce fait peut influencer sa décision de contracter avec la
banque primaire, quant au principe ou quant aux conditions du prét. La
question est de savoir si la banque primaire a toujours le devoir d’informer
Iemprunteur qu’elle a décidé de procéder a la syndication de sa future
créance.

A notre avis, la banque primaire doit informer ’emprunteur de la syndica-
tion chaque fois que celui-ci ou les personnes qui le conseillent ne peuvent
pas déduire ce fait des circonstances. Parmi ces circonstances, on peut citer
I'importance pour la banque du prét consenti; a ce sujet, trois sources peuvent
aider 'emprunteur dans son analyse:

a) Les dispositions de la Joi sur les banques régissant la répartition des
risques ou imposant des limites de crédit donnent une premiére indica-
tion: Lorsque le prét consenti dépasse les limites imposées par la loi, 'em-
prunteur peut s’attendre 4 ce que la banque primaire observe ces normes
et procéde a la syndication, indirectement imposée par ces normes
(n° 42).

b) La pratique bancaire - méme lorsqu’elle n’est pas sanctionnée par des
dispositions légales — est une source subsidiaire: La syndication est un
procédé usuel de répartition des risques entre banques; ’emprunteur peut
donc supposer la formation d’un syndicat, chaque fois que I’opération
qu’il entend voir exécuter par la banque primaire présente des risques
particuliers,

c) Les criteres habituels de gestion des banques peuvent également étre pris
en considération lorsqu’ils sont ou devraient étre connus de 'emprunteur
(art. 3 al. 2 CC). Ces critéres peuvent toucher des éléments autres que les
risques encourus, par exemple le maintien d’un certain ratio de liquidi-
tés503; des indications utiles peuvent étre déduites a ce propos des regle-
ments internes des banques.

Dans tous les autres cas, la banque primaire a I’'obligation d’informer I’em-
prunteur qu’elle entend procéder a la syndication de la créance ou, méme,
qu’elle envisage une telle éventualité. La meilleure facon pour la banque de
prévenir toute responsabilité précontractuelle est probablement d’insérer
dans son offre une clause avisant ’emprunteur de la possibilité de la création
d’un consortium, puis de confirmer cette information dans le contrat de prét
(voir Annexe 3).

L’obligation de la banque est cependant limitée au fait qu’elle entend pro-
céder ala syndication de sa créance. En principe, la banque primaire n’est pas

303 A ce sujet, cf, p.ex. KiLGus.
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tenue — sous réserve de circonstances particuliéres’® — de communiquer a
I’emprunteur ’identité des banques participantes. Quoi qu’il en soit, elle ne
peut le faire qu’avec le consentement, exprés ou tacite, des banques partici-
pantes: Elle doit aussi respecter son devoir de discrétion envers les autres
banques (cf. n° 676 et 743).

En outre, si la banque peut demander 4 "emprunteur, en matiére de syndi-
cation postformée, de renoncer a son droit 4 la discrétion de maniére anti-
cipée (alors qu’il ne connait pas I’identité des futures banques participantes),
a fortiori 1l doit lui étre possible, dans la syndication préformée, de garder
secrets les noms et les parts des autres banques (cf. n° 719 ss).

Nous sommes conscient que la conclusion a laquelle nous sommes parvenu
met en cause un aspect important (quoique non indispensable) de la syndi-
cation indirecte: son caractére occulte (ne 98). 1l s’agit toutefois de souligner
qu’en plus de la relativité de cet aspect (n° 108), la thése que nous proposons
en relation avec I'obligation d’information de la banque primaire est confir-
mée par I’analyse de I’obligation de discrétion de cette méme banque
(cf. n° 670 ss).

¢. L'obligation de discrétion

La banque qui entre en négociations avec un client est tenue, de par sa
fonction, de garder secrets les faits qu’elle apprend a propos de son client ou
de tiers lors des pourparlers (n° 605). Ce devoir de discrétion couvre tant les
éléments portés a la connaissance de la banque que le fait qu’elle est en
pourparlers avec un client.

La conséquence de cette obligation dans le domaine des syndicats préformés
est évidente:

Avant la syndication de la créance, la banque doit en principe demander
a emprunteur ’autorisation de révéler aux banques participantes le
fait qu’elle va lui accorder un prét d’un certain montant,

Cette régle connait cependant une réserve importante, puisqu’il est admis
qu’en droit suisse le client peut tacitement relever la banque du secret>%5. Une
telle dispense peut généralement étre déduite des circonstances; et, parmi
celles-ci, la doctrine cite généralement ’existence d’une pratique connue des
clients des banques 306,

504 Par exemple, lorsque la banque primaire peut prévoir un conflit en raison de la nationalité ou
de la «couleur politique» de certaines banques participantes.

05 A ce sujet, cf. surtout ScHoenLE, in Bankgeheimnis und Bankauskunft, p.293ss. Eg.
AUBERT/KERNEN/SCHOENLE, p. 283 s.

596 SCHOENLE, in Bankgeheimnis und Bankauskunft, p. 293 («Zugrundelegung aller Umstiande
durch Auslegung des Verhaltens des Betroffenen nach dem Vertrauensprinzip unter Beriicksich-
tigung von Handelsbrauch und Verkehrssitte»).
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La syndication correspond a cette définition dans la mesure ou elle est un
procédé usuel (ne 25). Les critéres liés a la loi sur les banques et 4 la pratique
et 4 la gestion bancaires, énoncés en relation avec le devoir d’informer,
peuvent également étre retenus dans ce contexte (n° 655 ss). Il en résulte que
la banque doit obtenir le consentement exprés de ’emprunteur chaque fois
que le prét qu’elle entend accorder n’entre pas dans I’'une des catégories fixées
par la loi, la pratique ou la gestion des banques.

Ce consentement est soumis a trois conditions307:

a) Parce que le consentement est une manifestation de volonté, il faut que
Pemprunteur communique intentionnellement a la banque «sa volonté
de renoncer a la protection a laquelle il pourrait prétendre» 508,

b) Le consentement doit étre «éclairé»; autrement dit, "emprunteur doit
disposer d’informations suffisantes pour prendre une décision «libre et
consciente» 399, Avec I’accord des banques participantes, la banque pri-
maire doit indiquer a Pemprunteur I'identité et la part de chacune des
banques, lorsqu’elle peut comprendre au vu des circonstances que cet
élément peut jouer un role significatif dans la décision de 'emprunteur
(n° 667)510,

¢) Le consentement ne doit pas étre contraire aux meurs. A ce sujet, on
propose généralement un double critére: Le consentement ne doit porter
que sur 'exercice de certains droits et pour des atteintes déterminées>!!,
Cette condition est ici remplie, puisque le consentement donné concerne
une créance et une opération déterminées; en outre, les droits de la per-
sonnalité relatifs au patrimoine sont des droits auxquels on peut renon-
cersi2,

La clause contractuelle par laquelle Pemprunteur renonce a son droit au
secret doit prendre en compte ces trois conditions (voir Annexe 5).

d. L’incessibilité de la créance?

On peut se demander si les développements qui précédent n’ont pas pour
conséquence de transformer toute créance détenue par une banque en une

307 TeRCIER, Personnalité, p. 88 ss n° 616 ss (avec les références citées p. 88 n° 616); BUCHER A.,
p. 133 ss n° 510 ss; DESCHENAUX/STEINAUER, p. 83 n° 319 et p. 15! n° 587 s,

308 TERCIER, Personnalité, p. 90 n° 626; BucHEer A., p. 133 n° 510; DESCHENAUX/STEINAUER, p. 83
ne 319 et p, 151 n° 587,

09 TERCIER, Personnalité, p. 90 n° 630; BUCHER A., p. 134 n° 512; DESCHENAUX/STEINAUER, p. 83
ne 319 et p. 151 ne 588.

510 Voir supra n, 504,

sI1 TERCIER, Personnalité, p. 91 n° 633; BUucHER A., p. 134 n° 517; DESCHENAUX/STEINAUER, p. 83
n° 319 et p. 151 n° 588.

512 Ce qui vaut pour la cession de créances futures devrait aussi valoir pour la cession future
d’une créance présente; on peut donc s’inspirer des critéres proposés dans ce domaine. A ce sujet,
cf. p.ex. les arréts cités par ZUFFEREY-WERRO, p. 299 5. n° 1379 et 1383.
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créance incessible au sens de 'art. 164 al. | CO in fine («& moins que la
cession n’en soit interdite par la loi [...] ou la nature de Iaffaire»)3!3,

A notre avis, il faut répondre a cette question par la négative pour deux
raisons:

1. Les créances découlant d’un contrat de prét sont en principe cessibles et la
cession de parts par la banque primaire n’est donc généralement pas
contraire a la nature de ’affaire au sensde ’art. 164 al. 1 CO in fine: Malgré le
caractére privilégié de la relation entre la banque et son client (n° 596 ss), il ne
s’agit pas d’une créance a ce point liée a la personne du créancier «qu'une
cession entrainerait une modification essentielle du contenu de la créan-
ce»s!4, Les obligations d’informer et de discrétion visent avant tout la per-
sonne du débiteur dont elles protégent la liberté de décision et la sphére
privée.

Il peut cependant arriver que 'emprunteur ait spécialement choisi la banque
primaire, par exemple en raison de sa «couleur politique» ou méme de la
religion dominante de son Etat d’établissement. La cession est alors exclue
ou en tous cas limitée & des banques correspondant aux mémes critéres que la
banque primaire, puisqu’elle modifierait radicalement voire aggraverait la
situation du débiteurs!5; a ce propos, on peut s’inspirer des régles régissant la
protection de la personnalité (cf. n° 683 ss).

2. Enprincipe, on ne peut pas déduire la nullité de la cession des dispositions
sur la protection de la sphére privée (n° 599); 1l est nécessaire de démontrer en
plus que la cession viole 'art. 164 al. 1 CO in fine (n° 679). Généralement, ce
n’est pas la cession en tant que telle qui est contraire a I’art, 28 CC (cep.
n° 682), mais ’acte incident (et nécessaire) de révéler & des tiers qu’un prét
d’un certain montant a été accordé a ’emprunteur. Celui-ci peut cependant
réclamer la réparation du préjudice qu’il subit du fait de la violation de ses
droits d’information et de confidentialité (n° 609).

En outre, si le processus de la syndication a déja été engagé, il est en principe
trop tard pour intenter les actions en prévention, en cessation ou en cons-
tatation prévues par la loi («actions défensives»; art. 28a CC)5!6; au mieux,

513 Soit en allemand: «soweit nicht Gesetz [...] oder Natur des Rechtsverhaltnisses entgegen-
stehen». Sur cette disposition, cf. OsER/SCHOENENBERGER, art. 164 CO n° 11 ss; BECKER, art, 164 CO
n° 24 ss; GaUcH/SCHLUEP/ TERCIER, p. 168 n° 2167 ss; GAuCH/ScHLUEP, p. 230 ss n° 2186 ss; ENGEL,
p. 588 s.; BUCHER, p. 540 ss; GunL/MERz/KUMMER, p. 235 s.; vON TUHR/ESCHER, p. 344 ss.

514 GAUCH/ScHLUEP/TERCIER, p. 168 n° 2172, Eg. GAUCH/SCHLUEP, p. 231 ne 2191,

515 Gauce/ScuLuee/ Tercier, p. 168 n°2172s.; GaucH/Scuiuee, p.231s. n°2191s, Eg.
OSER/SCHOENENBERGER, art. 164 CO n° 26; BECKER, art. 164 CO ne 31 ss; ENGEL, p. 588 s.; BUCHER,
p. 541 s.; voN TUHR/ESCHER, p. 344 ss; GUHL/MEeRz/KUMMER, p. 236,

516 TERCIER, Personnalité, p. 105 ss n° 749 ss; BUCHER A., p. 141 ss n° 548 ss; DESCHENAUX/STE}-
NAUER, p. 153 s§ n° 596 ss.
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I’emprunteur pourrait empécher la poursuite de 'atteinte lorsque la banque
primaire a pris contact avec un premier groupe de banques et entend offrir a
d’autres banques de participer a la syndication.

En résumé, la cession par la banque primaire de parts de sa créance a d’autres
banques est valide dans la plupart des cas: L’emprunteur ne peut invoquer la
nullité de la cession que si les normes sur la protection de la personnalité se
combinent avec les critéres liés 4 la nature de ’affaire (n° 679). La banque
cédante court cependant le risque de devoir répondre du préjudice qu’elle
cause a I'emprunteur par la violation de ses obligations d’information et de
discrétion.

B. La norme de responsabilité

La responsabilité précontractuelle est certainement ’'une des matiéres les
plus controversées du droit suisse: Les auteurs s’accordent certes sur la
notion (a). En revanche, leurs opinions divergent lorsqu’il s’agit de définir la
nature de cette responsabilité (b). Il faut donc opérer un choix (c), qui aura
des conséquences sur le régime de responsabilité (d).

a. La notion

La responsabilité précontractuelle ests!7:

L’obligation qu’a une partie de réparer le préjudice qu’elle a causé a
Pautre par la violation de régles imposées par la bonne foi dans la
préparation et la passation d’actes juridiques ou analogues a des actes
juridiques (= culpa in contrahendo).

b. La controverse sur la nature juridique

Il n’est pas possible de trancher dans le cadre limité de cette étude tous les
problémes liés a la nature de la responsabilité précontractuelle. Nous nous

517 Sur la responsabilité précontractuelle, cf, p.ex. SCHOENENBERGER/JAEGGI, art. 1 CO no 583 ss;
GONZENBACH; Spiro, in RDS 105/1986 [ p. 619; TercIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 238;
PioTet, in RSJ 77/1981 p. 225; idem, in Mélanges Flattet, p. 363 ss; GAucH/ScHLUEP/ TERCIER,
p. 129 s. n° 684 ss; KELLER/ScHOEBI, p. 39 ss. Pour une présentation générale récente, cf. SCHENKER
F., Precontractual liability in Swiss law, in Rapports suisses présentés au XIIléme Congreés inter-
national de droit comparé (Montréal, {9-24 aoit 1990), Zurich 1990, p. 89.
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bornerons donc a décrire les trois théories principales qui ont été proposées
par la doctrine5!s;

- Pour un premier groupe d’auteurs, cette responsabilité serait de type
délictuel: Les art. 41 ss CO en régiraient toutes les conditions et modali-
téssis,

- Pour un deuxiéme groupe, cette responsabilité serait de type contractuel:
Les art. 97 ss CO seraient aussi applicables en cas de violation de devoirs
précontractuels 320,

~ Pour un troisiéme groupe, cette responsabilité aurait son propre régime: 11
s’agirait d’appliquer tour a tour - et pour certains auteurs, suivant les
circonstances - les régles de I'un ou de l'autre des systémes précitéss!,

¢. Notre choix

A notre avis, la responsabilité précontractuelle est une responsabilité de type
délictuel. Trois raisons motivent ce choix:

a) Le Code définit seulement deux types de responsabilités: la responsabilité
délictuelle et la responsabilité contractuelle. Pour des motifs liés a la
sécurité du droit, ’on doit rejeter la création d’une responsabilité mixte
extra legem, qui obéirait 4 des régles indépendantes que 1’on pourrait
séparer de leur systéme parce qu’elles conviendraient mieux 4 un certain
état de faits22,

518 Pour une présentation générale, cf. TERCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 226 s. et 236.
Eg. PioteT, in Mélanges Flattet, p. 363 ss; GONZENBACH, p. 19 ss.

519 MeRrz, art. 2 CC ne 491; TERCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 237; PioTet, Culpa,
p. 24 ss; idem, in RDS 94/1975 p. 253 ss; idem, in RSJ 7771981 p. 225 ss; idem, in Mélanges
Flattet, p. 363 ss (avec les références citées p. 363 n, 2).

520 BeCKER, art, 26 CO n° 1 et 39 CO n° 5; ENGEL, p. 505; von Tulr/PETER, p. 193; Yung,
p. 170 s.; ANEX, p. 18 ss. Cf. ég. les auteurs cités par PioTet, /n Mélanges Flattet, p. 364 n. 3 in fineet
p. 364 n, 6.

521 Sp. BUCHER, p. 286 («ein Haftungstatbestand eigener Art»). Eg. les auteurs cités par TERCIER,
in Journées yougoslavo-suisses, p. 236 n. 60. Notons que ’expression «Haftung eigener Art» a été
utilisée par le Tribunal fédéral dans un de ses récents arréts sur {’art. 26 al. 1 CO (ATF 1137198711
25, 31), qui impose 4 la partie qui invoque son erreur pour se soustraire a 'effet d’un contrat «de
réparer le dommage résultant de 'invalidité de la convention si P'erreur provient de sa propre
fauten (cf. ég. n° 707 ss). Or, GaucH (Der verniinftige Mensch ~ Ein Bild aus dem Obligationen-
recht, in STeNAUER P.-H. [édit.], L'image de I'homme en droit, Mélanges publiés par la Faculté de
droit 4 'occasion du centenaire de 'Université de Fribourg, Fribourg 1990, p. 177, 186) voit dans
cette disposition un cas de culpa in contrahendo. Toutefois, comme le reléve cet auteur un peu plus
loin (p. 187): «Daran andert sich naturlich nichts, wenn die Haftung nach Art. 26 OR als ‘Culpa-
Haftung’ oder als ‘Haftung eigener Art’ verstanden wird; denn der Zweck dieser juristischen
‘Erfindungen’ besteht letzlich darin, von der Anwendung missliebiger Deliktsregeln zu dispensie-
ren, obwohl in Wirklichkeit eine Deliktshaftung (keine Haftung fiir Vertragsverletzung) vor-
liegt».

522 PioTET, in Mélanges Flattet, p. 368 s.; TERCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 237.




141

b) Les devoirs précontractuels sont imposés par les régles de la bonne foi. Il
s’agit donc de «devoirs généraux, qui s’'imposent in abstracto a un nombre
indéterminé de personnes» 523; 1a violation de I'un de ces devoirs remplit
la condition d’illicéité posée en matiére de responsabilité délictuelles24,
Ces devoirs ne sont en aucun cas des «dettes légales» dont I'inexécution
entrainerait la responsabilité contractuelle de I’'une des parties32s.

¢) Lesréglesinstituant une responsabilité pour le prospectus («Prospekthaf-
tung»; ég. n° 284) prévoient expressément une responsabilité de type
délictuel pour les personnes qui violent leur devoir précontractuel d’in-
formation lors de I’émission de papiers-valeurs (voir art. 1156 al. 3 CO,
art. 752 CO et art. 39 LB)526,

d. Les conséquences du choix

L’application des régles de la responsabilité délictuelle a la phase des pour-
parlers a trois conséquences principales:

1. La faute. La partie qui viole ses devoirs précontractuels répond confor-
mément 4 art. 41 al. 1 CO du préjudice qu’elle cause a ’autre’?’. Sa res-
ponsabilité est donc engagée pour faute intentionnelle et pour négligen-
ces28,

523 ProteT, in JAT 1983 1 379, 380. Cf. ég. YuNG.

524 A ce sujet, cf. les auteurs cités supra n. 463. Notons que, selon BREHM (art. 41 CO n® 53, avec
d’autres références pour et contre sa proposition), la violation de I’art. 2 al. | CC n’est en principe
pas un cas de responsabilité délictuelle. Cet auteur reconnait toutefois I’existence d’un certain
nombre de devoirs typiquement précontractuels (art. 41 CO ne 44 s.: devoir de ne pas induire en
erreur; art, 41 CO ne 48: devoirs liés aux dispositions légales régissant les vices du consentement);
il semble en outre inclure la culpa in contrahendo parmi les situations régies par l'art, 41 al. 2 CO
(art, 41 CO ne 251; cf. ég. les références infra n. 529). 11 faut cependant mentionner ici 'ATF
1087198211 305, ou le Tribunal fédéral, aprés avoir réaffirmé le principe exposé par BREHM 4 propos
de I'art. 2 al, 1 CC (cons. 2.b, p. 311 s.) et rejeté "application de I'art. 41 al. 2 CO au cas d’espéce
(cons. 2.c, p. 312 s.), examine si 'on peut reprocher au défendeur une culpa in contrahendo
(cons, 2.d, p. 313).

525 Sur la distinction entre «devoirs généraux» et «dettes légales», cf. p.ex. PioTET, in JAT 19831
380. Eg. TeRrCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 237.

526 JAEGGH/DRUEY/VON GREYERZ, p. 91; JAEGGL, in TDP VIII/2,2 p. 99; ForRSTMOSER, Verantwor-
tlichkeit, p. 72 n° 147; BUErGI/NORDMANN-ZIMMERMANN, art. 752 CO n° |; Breum, art, 41 CO
n° 44 s,; SCHUCANY, art. 752 CO n° [ ; SCHRAFL, p. 57; OFTINGER/STARK, p. 43 n° 119 et n. 191, Voir
ég. Canaris C.-W., Téterschaft und Teilnahme bei culpa in contrahendo, in HapscHEID W./HOFF-
MAN-NOWOTNY H.-J./LiNnDER W./MEIER-HAYOZ A. (édit.), Freiheit und Zwang, Festschrift zum 60.
Geburtstag von Hans Giger, Berne 1989, p. 91, 108 ss.

521 A ce sujet, cf. les auteurs cités supra n. 463.

528 Sur la notion de faute, cf. les auteurs cités supra n. 477.

694

695

696

697



698

699

700

701

702

703

704

142

Ce régime est a distinguer de celui prévu par I'art. 41 al. 2 CO («faits
contraires aux meurs») auquel on rattache parfois la responsabilité précon-
tractuelle $2%: Selon cette derniére disposition, celui qui agit contrairement
aux bonnes meceurs ne répond que du dommage qu’il cause intentionnelle-
ment 330,

Il faut néanmoins rappeler que pour certains devoirs précontractuels, une
négligence ne peut étre reprochée a la partie défenderesse que lorsqu’elle
porte sur des éléments bien déterminés (p.ex. n° 659 s.).

2. La responsabilité pour les auxiliaires3!. Si ’on suivait une pure théorie
délictuelle, on devrait soumettre la responsabilité pour les auxiliaires au
régime de 'art. 55 CO?3%32, Il résulterait de I’application de cette régle:

a) Que le maitre ne serait responsable que pour les auxiliaires qui sont liés a
lui par un rapport de subordinations33;

b) Que le maitre pourrait se libérer de sa responsabilité en démontrant qu’ila
pris tous les soins commandés par les circonstances s34,

Cependant, une telle solution a généralement été qualifiée d’«insoutena-
ble» 335, et les auteurs s’accordent pour considérer comme «désirable une
responsabilité sans preuve libératoire du maitre de I’affaire pour la culpa in
contrahendo de son agent méme non subordonné» 33,

C’est pour atteindre cet objectif qu’une partie de la doctrine opte pour le
régime de la responsabilité contractuelle et applique lart. 101 CO a la res-
ponsabilité du maitre pour son agent$3’, Selon cette régle, un lien de subor-
dination entre le maitre et I’auxiliaire n’est pas nécessaire pour que le pre-
mier soit responsable du second (cpr n° 701)338; en outre, le maitre ne peut

529 Telle semble p.ex. étre I’opinion de OFTINGER/STARK (p. 41 n. 184): «Handeln gegen Treu und
Glauben ist dagegen als sittenwidrig zu bezeichnen und fiithrt bei Absicht zur Haftpflicht nach OR
41 II»; avec cep. une application nuancée de cette régle a la culpa in contrahendo, idem, p. 41 s.
n. 185. Cpr. ég. avec 'opinion exprimée par STARK, p. 7 n° 28 et 9 n° 33 («Einen Sonderfall bildet
die culpa in contrahendo»). Voir ég. KoLLER, Glaube, p. 118 5. n° 379 ss, p. 150 s. n. 583 et p. 249
ne 813.

530 A ce sujet, cf. surtout BREHM, art. 41 CO ne 233 ss; STARK, p. 63 s. n° 275 ss (avec les réfé-
rences citées p. 63 n° 275).

531 Sur la responsabilité pour les auxiliaires, cf. sp. Spiro, Erfiillungsgehiifen; KoLLer, Erfullungs-
gehilfen.

532 Sur cette disposition, cf. les auteurs cités supra n. 465.

533 BREHM, art. 55CO n° 7 ss; DESCHENAUX/ TERCIER, p. 104 s. n° 32 ss; OFTINGER/STARK, p. 302 ss
ne 59 ss et p. 315 s. n° 85 ss.

534 BREHM, art. 55 CO n045ss; DESCHENAUX/TERCIER, p. 104 ss n° 48 ss; OFTINGER/STARK,
p. 315s. n° 85 ss.

535 TERCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 239.

536 ProTET, in Mélanges Flattet, p. 365.

337 A ce sujet, cf. les auteurs cités supra n. 465,

538 GAUCH/ScHLUEP/ TERCIER, . 79 n° 1644; GAUCH/SCHLUEP, p. 119 ne 1686 et p. 125 ne 1710
(avec les nombreuses références citées).
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pas apporter de preuves libératoires comparables a celles prévues par ’art. 55
al. 1 CO (cpr n° 702)5%, Bien que plus satisfaisante, cette solution n’est pas
exempte de critiques:

a) D’un point de vue dogmatique, elle revient a appliquer des régles de droit
contractuel 4 une responsabilité délictuelle (ne 692 ss);

b) D’un point de vue pratique, elle ne couvre qu'un nombre limité de situa-
tions: L’art. 101 CO vise uniquement les auxiliaires de celui qui participe
effectivement aux pourparlers; en d’autres termes, «l’application analo-
gique de I’art. 101 CO aux devoirs précontractuels permet [...] seulement
de faire répondre le représentant du fait de son agent, mais ne permet pas
de faire répondre le représenté du fait de son représentant» 549,

Auvude ce qui précéde, il convient d’opter pour une troisiéme solution: celle
de M. Prorers4!, Cet auteur propose en effet une solution originale qui évite
les inconvénients des art. 55 et 101 CO: Il s’agit de déduire des art. 26 et 27
CO une régle générale applicable a tous les cas de responsabilité précontrac-
tuelle pour autrui. Briévement, le raisonnement est le suivant:

a) Selon I’art. 27 CO, les régles sur les vices du consentement «s’appliquent
par analogie, lorsque la volonté de 'une des parties a été inexactement
transmise par un messager ou quelque autre intermédiaire» 542,

b) Or, le renvoi de ’art. 27 CO vise aussi I’art, 26 CO qui impose une obli-
gation de réparation 4 la partie responsable de I'invalidité du contrat («si
I’erreur provient de sa propre faute [ou de celle d’un intermédiai-
re]») s,

¢) Ilendécoule que le maitre peut étre tenu responsable, méme sans faute de
sa part, d’'une violation de devoirs précontractuels commis par son
agent 44,

Cette solution présente tous les avantages recherchés:

a) Le maitre répond de la culpa de son agent méme lorsque celui-ci ne lui est
pas subordonné (cpr ne 701).

339 Cf. p.ex. GaucH/ScHLUEP, p. 125 ne 1710. Voir ég, les auteurs cités supra n. 465.

340 PioTET, in Mélanges Flattet, p. 369 (citant SCHOENENBERGER/JAEGGI, art. | CO no 584).

341 P.ex. in Mélanges Flattet, p. 365 ss. Approuvé par TERCIER, in Journées yougoslavo-suisses,
p. 240.

542 Soit en allemand: «Wird beim Vertragsabschluss Antrag oder Annahme durch einen Boten
oder auf andere Weise unrichtig ibermittelt, so finden die Vorschriften iber den Irrtum entspre-
chende Anwendung». Sur I'art, 27 CO, cf. GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 110 n° 580 et p. 175 n° 935
(un messager au sens dc Part. 27 CO n’est pas un représentant au sens des art. 32 ss CO);
GAUCH/SCHLUEP, p. 145 n° 618.

543 Sur Part. 26 CO, cf. surtout Korier, Glaube, p. 134 ssn° 427 ss. Eg. Gauch/ScHLUEP/ TERCIER,
p. 114 n° 605 ss; GaucH/SCHLUEP, p. 151 n° 640. Voir ég. supra n. 521.

54 P1oTET, in Mélanges Flattet, p. 365 ss; TERCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 240. Pour
une critique de cette théorie, cf. Spiro, in RDS 105/1986 1619, 623 ss. Voir cep. PIOTET, in Mélanges
Flattet, p. 366 n. 9.
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b) Le maitre ne peut invoquer aucune preuve libératoire (cpr n° 702).
¢) Non seulementle représentant mais aussi le représenté peuvent étre tenus
responsables de la faute d’auxiliaires (cpr ne 706).

3. La prescription. La question de la prescription a été récemment résolue
par le Tribunal fédéral en faveur de la prescription annale de I'art. 60 CO; il a
en conséquence rejeté ’application de la prescription décennale de lart, 127
CO 54, Cela ne signifie pas pour autant que le Tribunal fédéral a reconnu le
caractére délictuel de la responsabilité précontractuelle. En fait, la question a
été laissée ouverte: On peut aussi parvenir a ce résultat en suivant la thése
soutenue par M. JAEGGI en relation avec la responsabilité contractuelle 546,

1I1. Les particularités de la syndication indirecte postformée

Un examen complet des obligations de la banque primaire envers ’emprun-
teur lorsque le syndicat est formé aprés ’octroi du prét sortirait du cadre de
notre étude:

- D’une part, il s’agirait d’analyser des obligations découlant directement du
contrat de prét, ce que nous avons exclu (n° 11);

- Drautre part, il s’agirait d’analyser des obligations accessoires liées a I'exé-
cution de n'importe quel contrat, ce a quoi il faut également renoncer.

Nous limiterons notre exposé a ’obligation de discrétion de la banque pri-
maire. Cette obligation revét en effet une importance pratique spéciale,
puisque d’elle dépend en grande partie la faculté de la banque primaire de
procéder a la syndication (n° 651 ss).

La banque qui décide de «syndiquer» sa créance aprés I’octroi du prét est liée
a Pemprunteur par un contrat (cpr n° 636 ss). L’obligation de discrétion est
ainsi incorporée au contrat de prét par le principe de la confiance (art. 2 al. 1
C(C): Elle résulte de «I’'usance que constitue le secret bancaire» 47, c¢’est-
a-dire du fait que les parties connaissent (ou devraient connaitre) existence
du secret bancaire et qu’elles s’y soumettent tacitement (ne 601).

La renonciation au secret bancaire par I’emprunteur est soumise pour ’es-
sentiel 4 des régles semblables a celles que nous avons proposées pour la

345 ATF 108/1982 11 419, JAT 1983 1 204.
346 TeRCIER, in Journées yougoslavo-suisses, p. 240. Voir ég. supra ne 521,
347 AUBERT/KERNEN/SCHOENLE, p. 34 s.
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syndication préformée (n° 670 ss): Lorsque la banque ne peut pas déduire
des circonstances que 'emprunteur a renoncé a son droit au secret, elle doit
obtenir son consentement exprés.

L’emprunteur peut donner son consentement a deux moments: 722

a) Lors dela conclusion du contrat de prét, les parties peuvent insérer dans la 723
convention une clause autorisant par avance la banque a informer d’au-
tres établissements, 4 des fins de cession, qu’elle a octroyé un prét a
I’emprunteur (Annexe 6). Ce consentement peut étre qualifié; par exem-
ple, 'emprunteur peut donner 4 la banque primaire des instructions pré-
cises quant au choix des futures banques participantes (critéres géogra-
phiques ou types de banques).

b) Au moment ou elle entend procéder 4 la syndication, 1a banque primaire 724
peut demander a 'emprunteur I'autorisation d’informer, a des fins de
cession, d’autres banques qu’elle lui a accordé un prét (Annexe 7). A
nouveau, ’emprunteur peut subordonner son consentement au respect de
certaines conditions par la banque (cf. n° 676).

La validité d’un tel consentement est soumise aux conditions usuelles: Il doit 725
s’agir d’une claire manifestation de volonté; ’emprunteur doit donner un
consentement «éclairén; et le consentement ne doit pas étre contraire aux
meeurs. A ce sujet, on peut appliquer les principes développés en relation
avec la syndication préformée (cf. n° 674 ss).

Un trait particulier a la syndication postformée mérite en outre d’étre signa- 726
1é: Un consentement anticipé peut étre retiré ~ et a fortiori modifié — en tout
temps 8. Au pire, ’emprunteur qui retire son consentement doit indemniser

la banque qui, au moment du retrait, a déja pris des mesures en vue de la
syndication (art. 404 al. 2 CO par analogie: retrait «en temps inoppor-
tuny») 49,

§ 10 Dans les rapports avec les autres banques

Aprés quelques généralités (I), nous traiterons des obligations du chef de file 727
dans la formation d’un syndicat direct (II), pour étudier ensuite les particu-
larités de la syndication indirecte (III).

548 TERCIER, Personnalité, p. 91 n° 638 (citant JAEGGH, in RDS 79/1960 p. 133a, 2064).

549 TERCIER, Personnalité, p. 92 n° 641, Sur I'art. 404 al. 2 CO, cf. p.ex. HOFSTETTER, in SPR VI1/2
p. 50 ss; GautscHi, art. 404 CO ne 17 ss; OSER/SCHOENENBERGER, art. 404 CO ne 8 s.; TERCIER,
Partie spéciale, p. 399 s. n° 3096 ss.
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1. Généralités

Comme pour la relation banque dirigeante/emprunteur (n° 558 ss), nous
distinguerons entre I’état de fait (1) et la norme de responsabilité (2).

1. Létat de fait

Il est sans doute tautologique d’affirmer qu’avant la conclusion du contrat de
syndicat, la banque dirigeante est dans un rapport précontractuel avec les
autres banques. Encore faut-il déterminer quand les banques cessent d’étre
en pourparlers pour entrer dans la relation de société. La régle peut étre
énoncée comme suit:

La documentation contractuelle et le comportement des banques indi-
quent clairement leur intention de se lier uniquement lorsque toutes les
conditions de I’opération ont été définitivement fixées 550,

Concrétement, cela signifie que:

- Dans la syndication directe, les banques sont dans une relation précon-
tractuelle jusqu’a ce que les parties — c’est-a-dire 'emprunteur, le chef de
file et les autres banques — soient parvenues & un accord tant sur les
conditions du prét que sur celles de la syndication3s!,

- Dans la syndication indirecte préformée, les banques sont dans une rela-
tion précontractuelle jusqu’a ce que la banque primaire soit parvenue a un
accord avec ’emprunteur sur les conditions du prét et 4 un accord avec les
banques participantes sur les conditions de la syndication 32,

— Dans la syndication indirecte postformée, 'accord sur les conditions de la
syndication marque la fin des pourparlers, puisque la banque primaire est
parvenue a un accord sur les conditions du prét avant de contacter les
banques participantess3,

2. La norme de responsabilité

Les pourparlers que la banque dirigeante méne avec les futurs membres du
syndicat sont soumis aux régles de la responsabilité précontractuelle. On

550 A ce sujet, cf. SCHOENENBERGER/JAEGGI, art.l CO n°2ss et art.2 CO n°2ss;
GaucH/ScHLUEP/ TERCIER, D. 64 ss n° 337 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 61 ss n° 284 ss; BUCHER, p. 99 ss;
KELLER/SCHOEBI, p. 53 ss.

351 Cf. p.ex. Hinsca/HoORN (p. 47); «Das Kreditkonsortium entsteht vielmehr erst mit Abschluss
des Konsortial- und Kreditvertrags». Franciont (p. 91): « Der Konsortialvertrag ist perfekt, wenn
sich alle Konsorten tiber alle von jedem einzelnen als wesentlich betrachteten Punkte geeinigt
habeny.

552 BROWN, p. 186; DouM, in SAS 58/1986, p. 4.

553 Cf. les auteurs cités 4 la note précédente.
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peut rappeler ici, en les adaptant, les principes formulés au paragraphe pré-
cédent:

a) Laresponsabilité précontractuelle est une responsabilité de type délictuel
(n° 692 ss).

b) La banque dirigeante répond envers les banques participantes tant pour
faute intentionnelle que pour négligence (n° 697 ss).

¢) La banque dirigeante répond pour ses auxiliaires méme sans faute de sa
part et ne peut faire valoir aucune preuve libératoire (n° 700 ss); en outre,
il n’est pas nécessaire qu’il y ait un lien de subordination entre elle et ses
préposés (n° 707 ss).

d) La prescription de la créance en responsabilité des banques participantes
contre la banque dirigeante se régle conformément a I'art. 60 CO
(no 715).

1. Dans la syndication directe

Nous commencerons par présenter les devoirs généraux du chef de file dans
les pourparlers (1), pour pouvoir ensuite concentrer notre analyse sur son
devoir d’informer les banques consortiales (2).

1. En général

Les régles de la bonne foi imposent trois devoirs principaux au chef de file
négociant avec les futurs membres du syndicat:

a) Secomporter sérieusement (n° 645): Le chef de file qui s’adresse a d’autres
bangques pour leur offrir de participer a la formation d’un syndicat de prét
doit avoir la ferme intention de contracter, si les banques répondent de la
maniére attendue a son appel.

b) Respecter la liberté de décision d’'autrui (n° 646): Le chef de file ne peut pas
exercer de pression illicite ou abuser de la situation de faiblesse des autres
banques; par exemple, il ne peut pas prendre avantage d’une position
dominante sur le marché pour «forcer» d’autres banques a se joindre au
syndicat de prét ou a accepter des conditions de prét disproportionnées,
en les menacant de ne plus les contacter a Pavenir en cas de refus (cf. ég.
ne 956 ss).

¢) Garder le secret (n° 670 ss): Le chef de file ne doit pas révéler a des tiers les
informations qu’il apprend des membres du syndicat pendant les négo-
ciations; cette obligation vise tant les renseignements sur les banques que
ceux touchant des clients de celles-ci (ég. n° 667).
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2. Le devoir d’informer

Aprés avoir exposé le probléme (A), nous poserons le principe (B), pour
ensuite examiner les limites posées par la clause d’exculpation (C), le devoir
de préparation des banques contactées (D) et le devoir de discrétion de la
banque dirigeante (E).

A. Le probleme

La banque dirigeante a habituellement déja été en relations d’affaires avec
I’emprunteur avant I’'organisation du syndicat; elle posséde donc un certain
nombre d’informations & son sujet, notamment sur sa condition financiére.
Par ailleurs, on trouve dans la plupart des contrats de prét syndiqué une
clause stipulant que:

«Each Bank represents to each of the Managers and Agents that it has, inde-
pendently and without reliance upon any of the Managers or Agents, made its
own appraisal of and investigation into the business, assets, liabilities, opera-
tions, property, financial and other conditions, prospects, solvency and credit-
worthiness of the Borrower and made its own decision to make its Loans
hereunder and enter into this Agreement, None of the Managers or Agents shall
have any duty or responsibility either initially or on a continuing basis to make
any such investigation or any such appraisal on behalf of Banks or to provide
any Bank with any credit or other information with respect thereto whether
coming into its possession before the making of the Loans or any time or times
thereafter, and none of the Managers or Agents shall further have any re-
sponsibility with respect to the accuracy of or completeness of any information
provided to Banks» 554,

Il s’agit dés lors de déterminer quand et dans quelle mesure les banques
participantes peuvent, nonobstant leur devoir de préparation, invoquer le
devoir d’informer de la banque dirigeante afin d’obtenir réparation du dom-
mage qu’elles ont subi aprés avoir tenu compte d’informations fausses ou
inexactes555, Trois situations tirées de la pratique permettent de poser
concrétement le probléme:

- Dans le premier cas, les banques participantes alléguérent que la banque
primaire les avait trompées au moment de la vente des participations au

3% Sur I'origine et ’évolution de cette clause en droit anglais, cf. LAWYER, p. 23 ss.

355 Le devoir précontractuel d’information doit étre distingué de la communication de rensei-
gnements financiers a des tiers: Dans le premier cas, il s’agit de déterminer quand une banque a
I'obligation d’informer d’autres établissements de crédit de faits essentiels, nonobstant ’absence de
demande de leur part; dans le second, une banque communique, d la requéte d'une autre banque ou
d'un client, certains renseignements sur la situation financiére de 'un de ses clients. Malgré ces dif-
férences, le traitement de ces deux situations présente de nombreuses analogies (voir p.ex. infra
n. 610). Sur la pratique des renseignements financiers en droit suisse, cf. SCHOENLE, in Bankge-
heimnis und Bankauskunft; idem, in Mélanges Deschenaux. Pour une étude de droit comparé, cf.
HADDING/SCHNEIDER.
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prét. Elles soutinrent que, de par son analyse, la banque dirigeante devait
ou aurait di connaitre la situation financiére précaire de ’emprunteur, et
qu’elle aurait di partager avec les autres membres du syndicat les infor-
mations qu’elle avait ainsi obtenues directement ou par ses conseils 36,

- Dans le deuxiéme, plusieurs banques qui négociaient avec la Banque
centrale des Philippines découvrirent que celle-ci leur avait caché une
information importante: Le gouvernement philippin avait réguliérement
surestimé le montant de ses réserves en devises étrangéres afin d’obtenir
des préts et d’encourager les investissements étrangers. Ces banques, qui
occupaient une position dirigeante dans le syndicat, décidérent de ne pas
faire part de leur découverte aux autres membres du syndicat, craignant
que celles-ci refusent d’augmenter leur part au prétss?,

- Dans le troisiéme, une banque américaine conclut une opération de
«swap» avec une banque privée brésilienne: Elle échangea 100 millions de
dollars en préts consentis a des entreprises d’Amérique latine (dont 90% a
des sociétés brésiliennes) et 90 millions de dollars comptant contre 190
millions de dollars en préts consentis par la banque brésillenne & des
entreprises de la méme région (dont 90% 4 des sociétés mexicaines). Paral-
lelement & cette opération destinée a réduire ses intéréts au Brésil, la
banque américaine participait 4 un comité constitué pour convaincre prés
de 800 banques d’accorder de nouveaux crédits au Brésil, pour un mon-
tant total de 6,5 milliards de dollars>8.

Certes, ['un de ces exemples se rapporte 4 une opération faite avec une entité
de droit public et un autre s’inspire du droit américain des papiers-valeurs
(«securities laws»). Néanmoins, il s’agit & chaque fois de déterminer si les
banques dirigeantes qui ont agi contrairement aux régles de la bonne foi
peuvent étre rendues responsables du dommage causé aux membres du
syndicat. Si ’on accepte une responsabilité des banques, il faut en définir le
régime: Est-ce une responsabilité causale? Ou pour faute intentionnelle
seulement? Ou une négligence de la banque dirigeante suffit-elle? Si oui, quel
type de négligence?

B. Le principe

A notre avis, le chef de file a durant les pourparlers un devoir d’information
spécial envers les banques consortiales. Un tel devoir est justifié:

536 In re Colocotronis Tanker Securities Litigation, 420 F, Supp. 998 (1976), 449 F. Supp. 829
(1979). Eg. Fed. Sec. L. Rep., par. 96,551.

357 Cet état de fait est tiré de Notk, International loan syndications: The next security, in
Columbia Journal of Transnational Law 23/1984 p. 156 s.

58 Idem, p. 157.
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a) Parla nature du contrat qui va lier le chef de file et les autres membres du
syndicat (n° 658): Il est en effet unanimement admis que le contrat de
société est un contrat qui crée un rapport de confiance spécial entre les
associés et qu’en conséquence leurs devoirs précontractuels doivent rece-
voir une intensité particuliére 5%,

b) Par le réle du chef de file dans la formation de la communauté de prét:
C’est le chef de file qui choisit ou, pour le moins, conseille ’emprunteur
dans le choix des banques a contacter; celles-ci le savent et sont cons-
cientes d’étre dans un rapport privilégié avec la banque dirigeante déja a
ce premier stade de la syndication. En outre, la fonction de chef de file est
généralement attribuée a une banque d’un certain prestige qui a une
expérience reconnue dans le domaine financier; cet aspect renforce la
confiance que les autres banques mettent dans le chef de file.

Le principe n’est cependant pas celui d’une responsabilité objective: Confor-
mément aux régles régissant la culpa in contrahendo, la banque dirigeante
doit avoir commis une faute. En outre, la plupart des contrats de prét syn-
diqué contiennent une clause d’exculpation similaire a celle que nous avons
citée dans la section précédente (n° 745). La responsabilité de la banque
dirigeante est enfin soumise aux limites posées cumulativement par le devoir
de diligence accrue des banques participantes et I’obligation de discrétion du
chef de file.

C. La premieére limite: la clause d’exculpation

Le mémorandum informatif adressé aux futures banques participantes
contient déja une clause prévoyant que la banque dirigeante ne peut en aucun
cas étre rendue responsable d’une description inexacte des faits décrits dans
ledit mémorandum (ne° 214). Ainsi, la clause qui figure dans le contrar est
seulement la confirmation de I’accord conclu au moment des pourpar-
lers.

Parce que la clause d’exculpation concerne la phase des pourparlers, sa
validité doit étre examinée a la lumiére des régles régissant la responsabilité
précontractuelle. Cette premiére observation exclut une application directe
des seules dispositions du Code qui traitent de la limitation et de ’exclusion
de la responsabilité: les art. 100 al. 1 et 2 et 101 al. 3 CO (n° 629 ss).

A notre avis, ’acceptation de cette clause par les banques consortiales doit
étre considérée comme une renonciation partielle a I’application des régles
de la bonne foi. Or, il est généralement admis que l'art. 2 CC est de droit dis-

359 Cf. les auteurs cités supra n. 500.
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positif, pour autant que 'on respecte certaines limites 560, Conformément au
principe de la liberté contractuelle, les parties peuvent par exemple «exclure
le recours aux régles de la bonne foi pour I'interprétation et le complétement
de leur convention» 56!,

Une telle renonciation est toutefois soumise aux régles genérales sanction-
nant les dérogations a la loi qui sont contraires «aux meeurs, a l'ordre
publique ou aux droits attachés a la personnalité» (art. 19 al. 2 et 20 CO; ég.
art. 27 CQC). A ce propos, on doit se montrer particuliérement strict lorsque
I’on examine la validité d’une renonciation a la bonne foi:

— d’une part, parce que I’art. 2 CC est établi dans I'intérét de I’ordre public et
des bonnes meeurs 362 et,

-~ d’autre part, parce qu’«en permettant 4 autrui d’adopter un comporte-
ment en soi abusif, une personne pourrait s’interdire I'usage de sa liberté
dans une mesure contraire aux meceurs, surtout si ’abus crée un état
durable (art. 27 al. 2 CC)» 563,

Les parties ne peuvent en outre ¢liminer conventionnellement la facu/té du
juge d’appliquer lart. 2 CC, lorsqu’il ’estime nécessaire. Une exclusion
génerale de la bonne foi n’est dés lors pas possible 564,

Il résulte des développements qui précédent que la banque primaire ne peut
demander aux banques consortiales de renoncer complétement a leurs droits
précontractuels. Selon nous, il faut interpréter la clause d’exculpation
comme

un «avertissement» donné aux banques qu’elles doivent faire preuve
d’une attention particuliére et critique dans la lecture du mémorandum
informatif et de tous documents préparés par ’emprunteur, avec ou
sans ’aide du chef de file, et transmis par celui-ci (cf. ég. n° 765 ss).

En fait, on parvient  un régime similaire 4 celui de ’art. 100 al. 1 CO dansla
mesure ol la banque primaire devrait en principe répondre du dommage
qu’elle cause, par dol ou négligence grave, en n’observant pas son devoir
précontractuel d’information (n° 630). Une analogie avec I’art. 100 al. 2 CO
doit en principe étre écartée (n° 631). Quant 4 la responsabilité pour les
auxiliaires, rappelons qu’elle obéit a des régles spéciales (cprart. 101 al. 2 et 3
CO; n° 632).

360 Merz, art. 2 CC n° 101 ss; DescHENAUX, in TDP 1I/1, p. 145s. (= SPR II p. 154s.; avec
d’autres références). Contra: EcGer, art. 2 CC ne 12,

360 DESCHENAUX, in TDP II/1 p. 146 (= SPR II p. 154 s.). Eg. MERz, art. 2 CC ne 103,

362 EGGER, art. 2 CC n° 12 (p. 68): «[Art. 2 ZGB] ist im Interesse der 6ffentlichen Ordnung und
Sittlichkeit aufgestelit» (avec d’autres références).

363 DESCHENAUX, in TDP II/1 p. 146 (= SPR II p. 155). C’est pourquoi la renonciation doit en
principe étre expresse et ne porter que sur un objet limité. Merz, art. 2 CC ne 103,

564 MERz, art, 2 CC ne 102,
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D. La deuxiéeme limite: le devoir de préparation des banques contactées

Sans égard a la nature du contrat, chacune des parties a pour devoir de se
préparer a la négociation du contrat: Le droit suisse ne prévoit pas un devoir
général d’assistance, et I’on ne saurait accepter que I'une des parties s’en re-

mette entiérement a lautre pour l'analyse des éléments du contrat
(n° 651 ss).

Le devoir de préparation a une intensité particuliére dans le domaine ban-
caire, en raison de I'interprétation que la Commission fédérale des banques
donne de Iart. 3 al. 2 litt. ¢ LB (a). La portée de cette régle a toutefois été
récemment mise en cause (b). Et le choix de 'une ou Pautre de ces théories
peut modifier I’étendue du devoir de préparation en matiére de préts syn-
diqués (c); ce qui nous ameénera a proposer notre solution (d), pour énoncer
un premier groupe de régles que les banques dirigeantes et participantes
devraient suivre dans les pourparlers (e).

a. L'art. 3 al. 2 litt. ¢ LB et son interprétation par la Commission fédérale
des banques

A teneur deI’art. 3 al. 2 litt. ¢ LB, «les personnes chargées d’administrer et de
gérer la banque [doivent jouir] d’une bonne réputation et [présenter] toutes
garanties d’une activité irréprochable» 565, Bien que, d’un point de vue sys-
tématique, cette régle concerne I’octroi de I'autorisation d’exercer une acti-
vité de type bancaire, elle a avant tout servi de base 4 la surveillance bancaire
et, par 1a, de condition au maintien de 'autorisation 566,

La Commission fédérale des banques a donné une interprétation large de
cette régle durant les dix derniéres années36’; celle-1a peut étre résumée
ainsi:

Les banques ont le devoir de s’enquérir de P’arriére-plan économique
d’une affaire pour laquelle elles prétent leurs services, «lorsque des

365 Soit en allemand: «[Die Bewilligung wird erteilt, wenn] die mit der Verwaltung und Ge-
schaftsfiihrung der Bank betrauten Personen einen guten Ruf geniessen und Gewihr fur eine
einwandfreie Geschiftstétigkeit bieten». Sur cette disposition, cf. surtout AELLEN M., Die Gewahr
fiir eine einwandfreie Geschéftstatigkeit gemass Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ des Bankengesetzes, th. Ber-
ne/Stuttgart 1990 (a ce propos, cf. notre compte rendu de cette thése a paraitre prochainement dans
la RSDA 63/1991). BobMer/KLEINER/LUTZ, Art, 3-3ter LB ne 27 ss; MUELLER, p. 31 ss; JuNob, in
Beitrage zum schweizerischen Bankenrecht; ident, in L’avant-projet de loi fédérale sur les banques,
p. 106 s.

366 MUELLER (p. 32): «Comme c’est le cas pour les autres conditions d’autorisation, la garantie
d’une bonne gestion doit étre donnée en tout tempsy». Eg. JuNOD, in Beitrige zum schweizerischen
Bankenrecht, p. 91.

367 Pour une rétrospective de la pratique de l]a Commission et de la jurisprudence du Tribunal
fédéral a ce sujet, cf. AELLEN, cité supra n. 565; MUELLER, p. 31 ss; JunoD, in Beitrage zum
schweizerischen Bankenrecht, p. 96 ss.
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indices donnent a penser que [cette affaire] pourrait étre un élément
d’une opération immorale ou illicite, ou lorsqu’il s’agit d’une affaire
compliquée, inusuelle ou importante» 568,

La Commission pose comme principe que les critéres qui viennent d’étre
énoncés ont tous un caractére alternatif3s?; par exemple, il n’est pas néces-
saire qu’une transaction compliquée, inusuelle ou importante présente en
plus des indices d’illicéité ou d’immoralité, pour que les banques doivent
faire preuve d’une diligence accrue.

On peut déduire de la pratique de la Commission qu’une syndication de prét
remplit 'une ou 'autre de ces conditions dans les cas suivantss70;

a) Importance: Le crédit sollicité représente une part importante des fonds
propres de la banque ou 'opération présente de par sa nature un risque
spécial pour la banque. Un prét répond certainement a ce critére lorsque
son octroi oblige les banques a ’annoncer 4 la Commission conformé-
ment a I'art. 21 OB (n° 42)571,

b) Complexité: L’opération que le crédit doit financer ou la structure mise en
place en relation avec le versement des fonds a ’emprunteur est particu-
lierement compliquée’’2, Les états de fait qui correspondent a ce critére

568 Ce passage de I’ATF 108/1982 Ib 186 (cons. 2.b, p. 190) est repris ici dans la traduction
francaise qu’en a fait Junop (in Beitrage zum schweizerischen Bankenrecht, p. 98). Cet arrét a
également été publié in Bull. CFB 11/1982 p. 16, 20: «In Anwendung des Verhaltnismassigkeits-
prinzipes geht die Praxis der Bankenkommission jedoch davon aus, dass nur bei denjenigen
Geschaften eine Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes vorzunehmen ist, bei welchen
Anzeichen darauf hindeuten, dass die Transaktion Teil eines unsittlichen oder rechtswidrigen
Sachverhaltes bilden konnte oder wenn es sich um ein kompliziertes, ungewohnliches oder
bedeutsames Geschift handelt».

369 Bull. CFB 16/1986 p. 35: «[Dlie Bedingungen, die eine Bank zur Abklarung der wirtschaft-
lichen Hintergriinde verpflichten, missen nicht alle gemeinsam erfiillt sein, sondern jede einzelne
gentgt zur Begriindung der Abklarungspflichty.

570 Voir ég, les auteurs cités supra n. 567.

571 Le Tribunal fédéral a défini ce critére dans les termes suivants (Bull. CFB 11/1982
p. 255s.);

«So wire bei der Beantwortung der Frage, ob ein bestimmtes Geschaft als bedeutend anzu-

sehen ist, nicht nur ein Vergleich dieses Geschiftes mit dem gesamten Volumen dieser

Geschiftssparte der betreffenden Bank vorzunehmen, sondern es wiren die gesamten Um-

stande des Falles heranzuziehen, wobei das durch das Geschaft entstandene Risiko fir die

Bankgldubiger entsprechend in Rechnung zu stellen wire. [...] Das konkrete Geschaft wiére

insbesondere auch zur gesamten Bedeutung des betreffenden Bankinstitutes in Relation zu

setzen: Das gleiche Geschift konnte danach fir eine kleine Bank bedeutend sein, wiahrend es
das fiir ein grosses Institut noch nicht ware».

A titre d’illustration: Bull. CFB 16/1986 p. 30 (trois crédits représentant 65% des fonds
propres de la filiale suisse d’une banque étrangére); Bull, CFB 15/1985 p. 5 (prét — doublement
garanti - pour une somme représentant 4,9% du bilan et 38,3% des fonds propres de la banque);
Bull. CFB 15/1985 p. 15 (crédit représentant plus de 40% des fonds propres de la banque); Bull,
CFB 11/1982 p. 15 (garantie de 20 millions de frs. par une banque ayant 60 millions de frs. de fonds
propres); Bull. CFB 7/1980 p. 39 (opération fiduciaire pour une somme représentant 70% du bilan
de la banque); Bull, CFB {1/1982 p. 16 (opérations fiduciaires pour 72 millions de frs. pour le
compte de deux clients); Bull. CFB 7/1980 p. 35 (garantie de 30 mio de frs.).

572 Voir p.ex. Bull. CFB 16/1986 p. 30.
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tombent aussi souvent sous le coup du critére d’insolite (cf. ne 773)57,

¢) Insolite;: L’opération que le prét doit financer ou la technique de finan-
cement utilisée présente un caractére inhabituel pour la banque. Telestle
cas lorsqu’une banque accorde un crédit avec pour garantie un droit de
gage sur la totalité de la chose achetée avec les fonds prétés et que,
simultanément, le client fait a titre de «garantie supplémentaire» («zu-
sdtzliche Sicherheit») un dépdt d’un montant égal a celui empruntés7,

d) Illégalité et immoralité: Des indices suggérent que I’action de la banque
pourrait faire partie d’un état de fait civilement ou pénalement illicite, ou
immoral. Les banques doivent éviter de participer a des opérations qui
pourraient engager leur responsabilité, ou étre annulées pour illicéité ou
immoralité (art. 20 CO), ou encore porter atteinte a leur réputation ou 4
celle du systéme bancaire suisse en général s,

b. La thése de M. Junop

Dans un récent article, M. JuNob a critiqué plusieurs aspects du régime de
surveillance appliqué par la Commission fédérale des banques en relation
avec l’art. 3 al. 2 litt, ¢ LB576:

1. Le systéme. La principale objection de M. JuNoD concerne le caractére
alternatif des critéres qui obligent les banques a faire preuve d’une diligence
accrue (n° 769); il suggére de séparer ces critéres en deux groupes:

a) Leséléments d’illégalité et d’immoralité auraient une relation alternative
entre eux>’7: Une banque doit s’enquérir de ’arriére-plan économique
d’une transaction lorsque celle-ci «recéle un indice reconnaissable d’illé-
galité ou d’immoralité, sans qu’il importe alors qu’elle soit inusuelle,
complexe ou importante» 578,

573 Idem, p. 35.

574 Bull. CFB 15/1985 p. 5.

575 Cf, Bull. CFB 11/1982 p. 16, 19 (= ATF 108/1982 1b 186, 190 5.) et Bull. CFB 7/1980 p. 45
(risques liés a la nullité du contrat pour lequel un financement est accordé); Bull. CFB 7/1980
p. 42 s. (risque d’actions en dommages et intéréts par des tiers); Bull. CFB 16/1986 p. 37 (répu-
tation du systéme bancaire suisse); Bull. CFB 7/1980 p. 37 s. (notions d’illicéité et d’immoralité);
Bull. CFB 15/1985 p. 9 et Bull. CFB 15/1985 p. 16 s. (relations avec la Convention de diligence).
Au sujet des liens entre I'art. 3al. 2litt. c LB et la Convention de diligence, cf. ég. ATF 111/1985 Ib
126 et MUELLER, p. 35 ss.

376 JunoD, in Beitrdge zum schweizerischen Bankenrecht. Pour une thése comparable, cf. RHi-
~Now R./BaverDOERFER M., Rechtsfragen der schweizerischen Bankenaufsicht, Die Aufsichtsbefug-
nisse der Bankenkommission im Rahmen der Gewabhr fiir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit,
Bale/Francfort-sur-le-Main 1990.

577 Junob, in Beitrdge zum schweizerischen Bankenrecht, p. 114 s.

578 Idem, p. 115.
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b) Enrevanche, les éléments d’insolite et d’importance auraient une relation
cumulative entre eux7%: Une banque manque a son devoir de diligence
lorsqu’elle ne s’enquiert pas de I’arriére-plan économique d’une transac-
tion qui «parait suspecte en raison de son caractére inhabituel’ [...], cette
transaction devant en outre revétir une importance notable» 380, Quant a
I’élément de complexité, il serait en principe sans intérét, 4 moins d’«obs-
curcir» I’arriére-plan économique de I'opération 38!,

2. Les arguments. M. JunoD fonde sa proposition sur trois arguments prin-
cipaux:

a. La base constitutionnelle. La surveillance bancaire tend a la protection
des déposants et constitue par 1a une tiche de police économique de la
Confédération. Parce qu’elle vise aussi la sauvegarde et la promotion du
secteur bancaire suisse, U'interprétation de la Commission est une interven-
tion de politique économique («Leistungsverwaltung») qui dépasse les limi-
tes de la police économique. Une telle promotion a besoin d’une base cons-
titutionnelle expresse, dans la mesure ou elle déroge au principe de la liberté
du commerce et de 'industrie; or, cette base n’existe pas en ’espéce 582,

b. L’atteinte 4 1a concurrence. Le systéme retenu par la Commission et le
Tribunal fédéral est «la source d’inacceptables distorsions concurrentielles
entre grands et petits établissements» 583, M. JuNoD centre ici sa critique sur
les relations des banques avec leurs clients; il reléve que les clients qui n’ont
rien a dissimuler, mais qui sont néanmoins 4 la recherche d’une certaine
confidentialité, s’adresseront aux grandes banques pour leurs opérations
d’une certaine importance, afin d’éviter d’avoir 4 expliquer l’arriéreplan
économique de la transaction envisagée. Cette obligation pourrait aussi
amener des clients & transférer leurs opérations bancaires dans des pays a
législations plus souples 384,

¢. Les coiits opérationnels. Les devoirs d’investigation imposés aux banques
par la Commission engendrent des colits supplémentaires pour celles-ci,
puisqu’elles doivent examiner «manuellement» des transactions qu’elles
sont normalement en mesure de vérifier par des moyens informatiques. En
effet, la pratique de la Commission oblige les banques a controler gualita-
tivement des opérations qui ne justifient en général quun contréle quantitatif
(et donc mécanique) 38,

519 Ibidem.

80 Ihidem.

81 Ibidem.

82 Junop, in Beitrage zum schweizerischen Bankenrecht, p. 116 ss.
83 Idem, p. 123, Voir cep. le Tribunal fédéral cité supra n. 571.

84 Junop, in Beitrage zum schweizerischen Bankenrecht, p. 123 ss.
385 Idemn, p. 121 s.
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¢. Les conséquences de la controverse

Tant dans le systétme proposé par la Commission fédérale des banques
(n° 767 ss) que dans celui de M. Junop (n° 775 ss), les banques doivent
observer certaines régles de comportement lorsqu’elles participent a une
transaction. Ces normes permettent de déterminer en partie le contenu des
devoirs précontractuels des banques.

Ainsi, le chef de file peut s’attendre a ce que les autres banques fassent preuve
d’une diligence accrue lorsque 'opération envisagée répond a I'un ou I'autre
des critéres évoqués. De méme, I’établissement de crédit qui ne respecte pas
les principes posés par la législation bancaire se verra opposer une faute
concomitante s’il actionne la banque dirigeante en responsabilité.

Deés lors, les devoirs des banques consortiales sont plus ou moins étendus
suivant la thése que I’on choisit:

— Si I’'on adopte la solution de la Commission, le chef de file a un devoir
d’information plus restreint et les banques participantes un devoir de
préparation plus étendu, lorsque I'opération envisagée est importante,
complexe ou inhabituelle (n° 769 ss).

— Si ’on adopte la solution de M. JuNop, le chef de file a en principe -
c’est-a-dire 4 moins que ’affaire ne soit 4 la fois importante et insolite
(n° 778) - un devoir d’information plus étendu et les banques participan-
tes un devoir de préparation plus restreint, méme lorsque ’opération
envisagée est importante, inhabituelle ou complexe.

On parvient toutefois au méme résultat, sans égard a la solution choisie,
lorsque I’'opération envisagée présente des indices d’illégalité ou d’immora-
lité reconnaissables par les banques participantes: Le devoir d’information
du chef de file est alors plus restreint et le devoir de préparation des banques
participantes plus étendu 386,

d. Notre solution

Sans vouloir trancher définitivement la question, il faut reconnaitre que trois
arguments appuient ’interprétation de la Commission:

1. D’un point de vue systématique, I’art. 3 al. 2 litt. ¢ LB peut étre mis en
relation avec I'art. 3 al. 2 litt. a LB qui prévoit I’obligation pour les banques
d’avoir une organisation adaptée a leur type d’activité 87, En particulier, les

3% 1] est €vident que le chef de file doit lui aussi faire preuve d’une diligence accrue et, si ses
soupcons se coqﬁrment, renoncer d conduire 'opération (cf. ég. n° 822).

387 Sur cette disposition en général, cf. BobMER/KLEINER/LuTz, art. 3-3ter LB ne 10 ss; MUELLER,
p. 22 ss.
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banques doivent adapter leurs structures a I'importance des affaires qu’elles
traitent habituellement; ’art. 3 al. 2 litt. a LB lie cet élément aux activités
ordinaires de la banque en faisant référence a «son but social» et a ses «af-
faires» 588, Sans doute, l’art. 3 al. 2 litt. ¢ LB n’est pas une simple concréti-
sation de’art. 3al. 21itt. a LB89;il n’en demeure pas moins qu’il devrait étre
possible dans les deux cas d’appliquer le critére d’importance sans exiger en
plus que I'activité exercée ou envisagée ait un caractére inhabituel (cpr
ne 778).

Il s’agit en outre de relever que les critéres retenus par la Commission pour le
devoir de diligence («Pflicht zur Abkliarung») sont semblables & ceux appli-
qués au «devoir de documentation» («Pflicht zur Dokumentierung») de la
banque envers son organe de revision (art. 19al. 2 LBet9al. 30B)>3%, Or, ces
deux devoirs sont liés: L'une des tiches principales des reviseurs est de
vérifier que la banque exerce son activité conformément a la loi et que les
risques pris correspondent aux conditions posées par celle-ci (art, 9 al. 1 et 2
OB) 51, Pour cette évaluation, la banque doit fournir a I’'organe de revision les
documents qui permettent «d’apprécier correctement 1’opération» (art. 9
al. 3 OB in fine). La banque ne peut respecter cette obligation que si elle s’est
auparavant enquise de ’arriére-plan économique des opérations comportant
des risques spéciaux.

L’art. 9 al. 3 OB intégre dans un méme groupe les documents que la banque
doit obtenir et conserver en relation avec les opérations a risques, pour la
prise de décision par la direction de la banque, d’une part, et le contréle par
lorgane de revision, d’autre part392, Or, la Commission «peut exiger des
organes de revision et des banques tous les renseignements et tous les docu-
ments dontelle a besoin dans I’exécution de sa tdche» (art. 23bisal. 2 LB phr.

588 A ce sujet, cf. les auteurs cités 4 la note précédente.

589 Dans ce sens, JUNOD, in Beitrdge zum schweizerischen Bankenrecht, p. 112.

390 Sur ces dispositions en général, cf. BobMer/KLEINER/LUTzZ, art. 18-22 LB n° 15 s. Sur les liens
entre lesart, 19al. 2 LBet9al. 3 OB, d’une part, et ’art. 3 al. 2litt. ¢ LB, d’autre part, cf. Bull. CFB
16/1986 p. 30; Bull. CFB 15/1985 p. 5et 14; ATF 108/1982 Ib 186 (ég. publié in Bull. CFB 11/1982
p. 16); Bull. CFB 7/1980 p. 39.

391 Cf. surtout ATF 108/1982 Ib 186, 189 ss (ég. publié in Bull. CFB 11/1982 p. 16, 17 s5). Eg. les
décisions citées a la note précédente.

392 Cela ressort expressément du texte de cette disposition qui prévoit que «[l]a direction réunit
tous les documents nécessaires a la décision et a la surveillance. Ces documents doivent aussi
permettre aux reviseurs d’apprécier correctement 1'opération». A noter que la «surveillance» a
laquelle l’art. 9 al. 3 OB fait référence, est la surveillance interne et non celle exercée par la
Commission. On peut le déduire du syst¢éme de I’Ordonnance: la disposition se trouve dans la
section 3 consacrée 4 ’organisation interne de la banque, et son premier alinéa traite des réglements
internes que la banque doit adopter en relation avec «la surveillance de ces opérations [a ris-
ques)».
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1)593, Il n’est dés lors pas déraisonnable de soumettre ces trois niveaux de
décision aux mémes conditions:

- pour la direction, préter une attention particuliére aux affaires importan-
tes, inhabituelles, complexes ou qui présentent des indices d’illicéité ou
d’immoralité reléve d’une saine gestion;

- pour organe de controéle, il s’agit d’évaluer en toute connajssance de cause
les risques encourus par la banque, et il est indéniable qu'une opération
qui répond a I'un des critéres énoncés présente un risque spécial;

~ pour la Commission, il convient de vérifier si les conditions de I’autori-
sation sont toujours remplies, en particulier sila banque ne s’écarte pas des

critéres de gestion imposés par la loi en matiére de risques.

2. Dans une vision plus globale, la thése adoptée par la Commission §’insére
dans le courant jurisprudentiel, réglementaire et doctrinal qui entend assurer
non seulement la protection des créanciers de la banque mais aussi la protec-
tion du public en général et la sauvegarde de la confiance dans le systéme
bancaire suisse:

a. L’interprétation donnée par la Commission a I’art. 3 al. 2 litt. ¢ LB peut
d’abord étre mise en relation avec la décision du Tribunal fédéral d’assimiler
I’exploitation d’une banque a I’exercice d’une industrie concédée (art. 100
al. 2 CO; n° 631)%%: Le but poursuivi dans ce cas est la protection des clients
de la banque contre des «clauses préformulées - pratiquement non suscep-
tibles d’étre discutées» 395; de telles clauses ne sont toutefois pas automati-
quement nulles, puisque le juge doit user de son pouvoir d’appréciation et
mettre en balance I'intérét du client et celui de la banque «a se prémunir
contre certains risques» 5%,

Meéme s’ils sont liés a des groupes de régles différents — droit privé et droit
public - les raisonnements présentent des traits communs:

— Les objectifs sont proches: Dans les deux hypotheéses, il s’agit de protéger
un cercle plus large que celui des créanciers de la banque.

- Les méthodes sont proches: La Commission prend aussi en compte les
circonstances propres au cas particulier pour déterminer si une transac-
tion est «importante», «inhabituelle», «compliquée» ou «présente des
indices d’illicéité ou d’immoralité».

393 Soit en allemand: «Die Bankenkommission kann von den Revisionsstellen sowie von den
Banken alle Auskiinfte und Unterlagen verlangen, die sie zur Erfilllung ihrer Aufgabe benotigt».
Sur cette disposition, cf. BobMer/KLEINER/LuTZ, art. 23bis LB ne 3 s,

594 ATF 112/1986 II 450. A ce sujet, voir les références citées supra n. 483.

395 ATF 112/1986 11 455, 11 faut aussi rappeler que le /égislateur suisse n’a pas été insensible aux
problémes posés par les conditions générales, puisqu’il a intégré une disposition spéciale a ce
propos dans la nouvelle loi sur la concurrence déloyale (art. 8 LCD); a ce sujet, cf. les auteurs cités
infra n. 972 ss.

396 ATF 112/1986 II 455.
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b. La solution de la Commission s’intégre aussi dans 'ensemble des regles
qui régissent la surveillance des opérations hors bilan des banques. L’argu-
ment a une importance particuliére dans cette étude, parce que tant les tiches
des banques dirigeantes et gérantes que les engagements pris par les membres
du syndicat de garantie sont assimilés a des opérations hors bilan
(n° 351 ss).

Ainsi, la Commission a réguliérement recommandé aux banques de faire
preuve d’une «conscience professionnelle irréprochable et d’une trés grande
diligence» lorsqu’elles participent a de telles opérationss%’, Elles peuvent en
effet avoir des conséquences importantes sur les résultats des banques: posi-
tivement, par la perception de commissions 5%8; négativement, par les éven-
tuelles condamnations au paiement de dommages et intéréts ou ’obligation
d’honorer un engagement jusqu’alors conditionnel 5%,

¢. Comme le reconnait M. JUNOD,

«le résultat de [son] analyse serait différent dans la perspective défendue, a la
suite de Fritz Gyai, par un important courant doctrinal, probablement majo-
ritaire 4 I’heure actuelle, et dont I'influence sur la jurisprudence du Tribunal
fédéral est considérable» 6%,

Sans entrer dans un débat qui dépasse le -cadre de cette étude, on peut
résumer ainsi la thése de M. Gyai: L’art 31 al. 1 Cst, qui consacre le principe
de la liberté du commerce et de 'industrie, n’interdit pas a la Confédération
de prendre des mesures de politique économique, pour autant que celles-ci

97 Rapport de gestion de la CFB pour 1981, p. 16. Eg. Rapport de gestion de la CFB pour 1982,
p. 23. La Commission a insisté pour que les trois mesures suivantes soient prises en relation avec
les opérations hors bilan: (a) Les banques doivent adapter leur organisation interne 4 de telles
affaires, en particulier elles doivent engager du personnel qualifié et adopter un réglement interne
régissant spécialement ces opérations; (b) 'organe de revision doit inclure celles-ci dans sa véri-
fication de la situation financiére de la banque; (¢) la banque doit éviter tous conflits d’intéréts et
lorsque ceux-ci se présentent faire preuve d’une prudence toute spéciale (n° 353). A ce sujet,
cf. p.ex. les Rapports de gestion de la CFB pour 1979, p. 24 et 1980, p. 19 s. Sur les ratios de fonds
propres exigés en relation avec les opérations hors bilan, cf. infra n. 599.

%8 Selon une enquéte menée en 1986 par la CFB (Rapport de gestion 1987, p. 147 s.), le montant
total des affaires hors bilan s’élevait en 1986 a Frs. 791 milliards, 4 peu prés I’équivalent de la
somme des bilans des banques suisses cette méme année.

599 |.a question des risques inhérents aux affaires hors bilan a aussi été un élément central des
discussions menées par le Comité des régles et pratiques de controle bancaire de la Banque des
Réglements Internationaux (BRI). Le Comité a insisté sur la complexité de ces opérations et la
nécessité de les soumettre a un contrdle au moins aussi attentif que celui auquel sont soumises les
affaires qui apparaissent au bilan des banques. A ce sujet, cf, surtout COMITE DES REGLES ET PRATIQUES
DE CONTROLE DES OPERATIONS BANCAIRES, P. |9 ss ne 46 ss (original anglais: p. 16 ss n° 46 ss). Rappe-
lons que, s’inspirant du «Modéle de Bale», le Conseil fédéral a modifié le 4 décembre 1989 (avec
effet au ler janvier 1990), I'Ordonnance sur les banques (RS 952.02) pour introduire de nouvelles
prescriptions de fonds propres en matiére d’opérations hors bilan (art. 13 al. { litt. b OB). A ce
propos, cf. Bull. CFB 19/1990.

6% JunoD, in Beitrdge zum schweizerischen Bankenrecht, p. 118. Eg. les références citées par cet
auteur, p. 94 n. 14,
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n’aient pas pour objectif d’intervenir dans la libre concurrence et respectent
le principe de la proportionnalité0t,

Dans la mesure on la solution de la Commission correspond a ces critéres,
elle doit étre considérée comme compatible avec la liberté du commerce et de
I'industrie. M, Junop admet en outre que «la pratique de la [Commission] se
situe aux confins de la police économique» et pourrait donc étre considérée
comme valable sans avoir recours a la théorie de M. GyGi602,

3. L’obligation de faire preuve d’une diligence particuliére lorsqu’une affaire
revét une certaine importance est expressément consacrée par certaines dis-
positions de droit étranger. Ainsi, ’art. 18 de la loi allemande sur les banques
phr. | et 2 (Kreditwesengesetz; = KWG) prévoit que:

«[Kreditunterlagen] Von Kreditnehmern, denen Kredite von insgesamt mehr
als einhunderttausend Deutsche Mark gewdhrt werden, hat sich das Kreditin-
stitut die wirtschaftlichen Verhiltnisse, insbesondere durch Vorlage der Jahres-
abschliisse, offenlegen zu lassen. Das Kreditinstitut kann hiervon absehen,
wenn das Verlangen nach Offenlegung im Hinblick auf die gestellten Sicher-
heiten oder auf die Mitverpflichteten offensichtlich unbegrindet wére» 693,

Selon l’autorité de surveillance allemande, les banques doivent obtenir les
bilans et comptes de pertes et profits qui leur permettent d’évaluer la situa-
tion économique de ’emprunteurs®; ainsi, les banques ne peuvent pas s¢
contenter des derniers documents comptables de 'emprunteur mais doivent
aussi examiner ceux se rapportant aux années précédentess05, Dans une
circulaire de juillet 1977, autorité de surveillance a relevé que chaque ban-
que qui participe a un crédit syndiqué doit vérifier individuellement si les
conditions fixées par l'art. 18 KWG pour 'octroi d’un prét sont rem-
plies60s,

e. Conclusion

11 résulte des développements qui précédent que I'étendue du devoir d’in-
formation du chef de file dépend de deux facteurs principaux: le devoir de

601 Cette théorie de la «Wirtschaftsverfassung der Wirtschaftspolitik» a été présentée d’une
maniére détaillée par Gyal, Wirtschaftsverfassungsrecht, p. 15 ss. Elle a inspiré le Tribunal fédéral
dans plusieurs de ses arréts, cf. p.ex. ATF 97/1971 1 499, 506 et 99/1973 Ia 604, 620 s. (cités par
Junob, in Beitrage zum schweizerischen Bankenrecht, p. 119n. 101 et 118 n. 95); voir ég. les autres
références citées par cet auteur, p. 118s.

802 JuNoOD, in Beitrage zum schweizerischen Bankenrecht, p. 120.

603 Souligné par Pauteur. Sur cette disposition, cf. BAEHRE/SCHNEIDER, p. 227 ss.

604 BAEHRE/SCHNEIDER, p. 228.

605 Communication n° 1/62 de 'autorité de surveillance bancaire allemande (Bundesaufsichts-
amt fur das Kreditwesen), du 30 octobre 1962, reproduite in SCHORK, p. 148; ég. CoNsBRUCH/MOEL-
LER/BAEHRE/SCHNEIDER, n° 4.19.

606 Circulaire de I’autorité de surveillance bancaire allemande du 5 juillet 1977, reproduite in
ScHORK, p. 150 ss; CoNsBRUCH/MOELLER/BAEHRE/SCHNEIDER, n° 4.151.
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diligence des banques participantes (n° 765 ss) et 'intégration dans le contrat
de syndicat d’une clause excluant la responsabilité de la banque dirigeante
dansla formation de la volonté des banques participantes (n° 755 ss). Il s’agit
donc de distinguer quatre situations, que ’on peut représenter graphique-
ment comme Suit:

pas diligence @ sans clause
accrue d'exculpation
(b) ©
diligence accrue c%ause .
(@ d'exculpation

a) Lorsque les banques participantes ne doivent pas faire preuve d’une dili-

gence accrue et que le contrat de syndicat ne contient aucune clause
d’exculpation, la relation précontractuelle est soumise aux régles ordi-
naires: Le chef de file doit informer les banques participantes des faits
essentiels que celles-ci ne peuvent découvrir en démontrant une diligence
«normaley, c’est-a-dire en prenant les mesures que ’on peut attendre
d’une personne raisonnable au vu des circonstances.

b) Lorsque les banques participantes doivent faire preuve d’une diligence

accrue et que le contrat de syndicat ne contient aucune clause d’exculpa-
tion, les banques doivent observer un devoir de préparation spécial et le
devoir d’information du chef de file est réduit d’autant: Il ne doitinformer
les autres membres du syndicat que des faits essentiels qu’ils ne peuvent
découvrir en démontrant une attention particuliére,

Lorsque les banques participantes ne doivent pas faire preuve d’une dili-
gence accrue et que le contrat de syndicat contient une clause d’exculpa-
tion, il faut concentrer son analyse sur le sens et la validité de la dispo-
sition contractuelle adoptée par les parties: Parce qu’elles renoncent par-
tiellement a I’application des régles de la bonne foi (ne 757 ss), les banques
consortiales doivent faire preuve d’une attention particuliére dans ’exa-
men des documents accompagnant 'offre de participer au prét syndiqué.
Par ailleurs, le devoir d’information du chef de file ne porte que sur les
faits essentiels dont la dissimulation, dolosive ou gravement négligente,
pourrait causer un dommage aux autres banques.

d) Lorsque les banques participantes doivent faire preuve d’une diligence

accrue et que le contrat de syndicat contient une clause d’exculpation, on
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peut reprendre les principes qui viennent d’étre énoncés, moyennant une
réserve: Parce qu’en plus la loi impose aux banques participantes un
devoir de préparation spécial, on doit se montrer particuliérement strict
dans I'appréciation de ce qui constitue une faute grave.

E. La troisieme limite: l'obligation de discrétion du chef de file

Jusqu’ici, nous avons exclu le secret bancaire de notre analyse. Il s’agit
maintenant de déterminer si la banque dirigeante peut invoquer son obli-
gation de discrétion envers 'emprunteur pour refuser de communiquer aux
banques participantes les informations auxquelles elles ont droit conformé-
ment aux régles sur les relations précontractuelles (n° 744 ss)¢07, Et si un tel
obstacle existe, il faut en définir les limites.

1. Leprincipe. Il est certain qu’en sa qualité d’établissement de crédit, le chef
de file doit garder secrets les faits qu’il apprend au sujet de son client dans
I’exercice de sa profession (n° 596 ss). Cette obligation porte tant sur les faits
que la banque apprend dans sa relation «réguliére» avec son client, que sur
ceux qui lui sont confiés dans I’exécution de son mandat de chef de file
(n° 613 ss).

2. Les limites. Une banque peut toutefois étre autorisée a révéler de tels faits
4 des tiers ou bien parce que son client I'a expressément relevée de son
obligation de discrétion ou bien parce que cette autorisation résulte des cir-
constances:

a. Une autorisation expresse. Le client peut 4 tout moment déclarer renon-
cer a la protection offerte par le secret bancaire. Ce consentement est soumis
aux conditions ordinaires de validité; 4 ce sujet, nous renvoyons aux prin-
cipes que nous avons décrits précédemment (n° 674 ss).

b. Une autorisation tacite. Il est toutefois rare de trouver une clause donnant
une telle autorisation a la banque dirigeante, Il s’agit donc d’examiner s’il est
possible d’invoquer une levée implicite du secret bancaire fondée sur le
principe de la confiance$% (ég. n° 672 s.).

807 Comme le relévent AuBerT/KERNEN/SCHOENLE (p. 45), «pour respecter la premiére [I’obliga-
tion d’information), la banque devrait dans certaines circonstances nécessairement violer la
seconde ['obligation de discrétion]».

608 A ce sujet, cf. sp. SCHOENLE (in Bankgeheimnis und Bankauskunft, p. 293 ss) qui donne les
critéres généraux suivants: «unter Zugrundelegung aller Umstande durch Auslegung des Verhal-
tens des Betroffenen nach dem Vertrauensprinzip unter Berticksichtigung von Handelsbrauch und
Verkehrssitte» (p. 293). Sur le principe de la confiance, cf. p.ex. Bucser, p.23s.; GaucH/
ScHLUEP/TERCIER, . 37 ss n° 185 ss; GaucH/ScHLUEP, p. 37 ss ne 187 ss; Merz, art. 2 CC n° 124 ss;
ZELLER, Treu und Glauben, p. 86 s, et 274,
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A notre avis, il faut présumer, dans ’hypothése de la syndication directe, que
I’emprunteur autorise implicitement la banque dirigeante a révéler aux ban-
ques participantes les faits qu’elle est tenue de communiquer conformément
a son devoir précontractuel d’information®%, 11 est en effet admis qu’une
bangque est relevée de son devoir de discrétion, lorsque la loi lui impose une
obligation d'information envers des tierss'0,

On trouve notamment ce principe dans le droit du cautionnements!!, Le
créancier - souvent une banque - doit ainsi informer la caution lorsque le
débiteur est en retard dans ses paiements ou lorsque celui-ci est déclaré en
faillite ou demande un concordat (art. 505 al. 1 et 2 CO)%!2; en cas de pour-
suite a son encontre, la caution a en plus le droit d’obtenir du créancier des
renseignements sur le compte et les avoirs personnels du débiteur6!3, La
banque ne peut pas invoquer le secret bancaire pour refuser de communiquer a
la caution les informations auxquelles celle-ci a droit.

La situation des banques participantes présente plusieurs aspects communs
avec celle de la caution:

a) Les devoirs de diligence et d’avis du créancier, comme le devoir d’infor-
mation du chef de file, sont fondés sur le principe de la bonne foi614,

b) Le but des dispositions précitées est de tenir la caution informée et lui
permettre de prendre des décisions en toute connaissance de cause$!s, au
besoin de prendre les dispositions nécessaires a la sauvegarde de ses
droits. L’obligation d’information du chef de file répond a un objectif
similaire. '

605 AUBERT/KERNEN/SCHOENLE (p. 46) semblent limiter ce droit aux cas de «tromperie intention-
nelle» ou de «dol par omission».

610 A ce sujet, cf. ibidem (avec d’autres références). Eg. les exemples cités par SCHOENLE, in
Bankgeheimnis und Bankauskunft, p. 294 ss (informations en matiére de paiements par chéques,
transferts internationaux et renseignenients financiers). Les principes appliqués en relation avec la
communication de renseignements financiers ne sont pas sans rappeler ceux retenus pour le devoir
d’information (ég. supra n. 555): [l est en effet admis que les banques ont 'autorisation implicite de
leurs clients de communiquer a des tiers des renseignements financiers les concernant; les clients
peuvent toutefois faire savoir a leurs banques qu’ils ne consentent pas a la communication de tels
renseignements (SCHOENLE, in Bankgeheimnis und Bankauskunft, p. 296).

611 En général, cf. AuerT/KERNEN/SCHOENLE, p. 261,

612 Sur cette disposition, cf. GiovANOLI/SCHAETZLE, art. 505 CO ne 1 ss; Scysoz, p. 95.

613 AUBERT/KERNEN/SCHOENLE, p. 260,

614 TERCIER, Partie spéciale, p. 497 no 3853.

615 Certaines dispositions du droit de la caution offrent une protection spéciale a la caution
lorsque celle-ci prend sa décision sur des éléments de fait erronés: L’art. 497 al. 3 CO prévoit que
«[s]i le créancier savait ou pouvait savoir que la caution s’est engagée en supposant que la méme
créance serait garantie par d’autres cautions, la caution est libérée si cette supposition ne se vérifie
pas»; de méme, la caution peut, dans certaines circonstances, révoquer sa garantie, lorsqu’elle
découvre aprés son engagement que la situation financiére du débiteur est «notablement plus mau-
vaise qu’elle I'avait admis de bonne foi» (art. 510 al. | CO). A noter que la bonne foi 4 laquelle cette
disposition fait référence est celle de I'art, 3 CC.
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Il en résulte que le chef de file a le droit de révéler aux banques participantes
les faits nécessaires au respect de son devoir d’information (n° 751 ss). Ce
devoir fixe les limites de son droit: Il viole son obligation de discrétion et
engage sa responsabilité lorsqu’il communique aux membres du syndicat des
renseignements qui ne sont pas nécessaires a 'accomplissement de son
devoir précontractuel.

La présomption est ici en faveur des membres du syndicat (cpr n° 854); elle
peut toutefois étre renversée, en particulier lorsque ’emprunteur interdit
expressément au chef de file de révéler certains faits aux banques partici-
pantes. Dans ce cas, on doit se demander si la banque dirigeante ne devrait
pas simplement renoncer i participer a4 une telle opération, parce que
contraire au principe de la bonne foi et aux régles énoncées par la Commis-
sion fédérale des banques en relation avec l'art.3 al. 2 litt. ¢ LB
(no 765 ss)6!s,

III. Les particularités de la syndication indirecte

1. Le probléeme

Durant la période antérieure a la constitution du syndicat,la banque primaire
est dans une double relation avec les banques participantes:

a) Comme pour la syndication directe, les banques sont d’abord liées entre
elles par une relation précontractuelle (n° 729 ss). Elles doivent par con-
séquent respecter les devoirs que la bonne foi leur impose dans cette
phase. Dans la mesure ou les mémes régles s’appliquent aux deux types de
syndications, nous renvoyons ici 4 I’exposé sur la responsabilité précon-
tractuelle du chef de file (n° 739 ss).

b) La formation du syndicat est aussi précédée d’une vente accompagnée
d’une cession de créances (n° 500). Les dispositions régissant la respon-
sabilité du cédant envers le cessionnaire s’ajoutent dés lors aux régles sur
la responsabilité précontractuelle. Notre analyse est centrée sur ce nou-
veau groupe de dispositions, et plus particuliérement surlesart. 1714 173
CO qui traitent de I’étendue de la garantie que le cédant donne au ces-
sionnaire,

616 I ¢ chef de file serait en effet le «complice» de 'emprunteur violant son propre devoir
précontractuel d’information. Ce comportement doit étre qualifié ou bien d’illicite ou bien d’im-
moral, suivant que I'on considére la violation des régles de la bonne foi comme un acte illicite
(art. 41 al. 1 CO) ou contraire aux meeurs (art. 41 al. 2 CO). A ce sujet, cf. les auteurs cités supra
n. 529.
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Le principal probléme est dés lors de définir les rapports entre trois groupes
de régles: celles sur la culpa in contrahendo, la vente et la cession de créances.
En d’autres termes, il s’agit de déterminer si dans la syndication indirecte

les banques participantes peuvent invoquer les régles sur la responsa-
bilité précontractuelle concurremment a celles régissant la garantie du
vendeur-cédant, afin d’obtenir la réparation du préjudice qu’elles
auraient subi, par exemple 4 la suite de I'insolvabilité de I’emprun-
teur.

Ainsi, aprés avoir présenté les dispositions régissant la garantie du cédant (2),
nous étudierons les relations entre ces régles et celles sur la vente et la culpa
(3). Nous conclurons par I’examen des régles applicables aux conflits qui
peuvent surgir entre I’obligation de la banque primaire d’informer les ban-
ques participantes et son obligation de discrétion envers ’emprunteur (4).

2. La garantie du cédant en général

Les banques participantes qui acquiérent une portion de la créance de la
banque primaire et qui, au moment du remboursement de la créance,
découvrent que 'emprunteur est insolvable, peuvent-elles en vertu des régles
sur la cession de créances réclamer a la banque primaire le remboursement
de leur quote-part?

La réponse est partiellement donnée par les deux premiers alinéas de
I’art. 171 CO qui prévoient que:

«1 Sila cession a lieu a titre onéreux, le cédant est garant de I’existence de la
créance au moment du transfert.

2 1l ne répond de la solvabilité du débiteur que lorsqu’il s’y est enga-
gén o7,

En fait, ces deux phrases expriment une seule et méme régle: Positivement, le
cédant ne répond envers le cessionnaire que de ’existence de la créance
(al. 1); négativement, le cédant ne répond en principe pas de la solvabilité du
débiteur (al. 2)6!8, Le contrat peut toutefois prévoir un autre régime: Le
cessionnaire peut renoncer a la garantie de I’existence et le cédant garantir la
solvabilité du débiteur®!9,

617 Soit en allemand: «(Gewdhrleistung; im allgemeinen)

1. Bei der entgeltlichen Abretung haftet der Abtretende fiir den Bestand der Forderung zur
Zeit der Abtretung,

2. Fur die Zahlungsfahigkeit des Schuldners dagegen haftet der Abtretende nur dann, wenn
er sich dazu verpflichtet hat».

618 A ce sujet, cf. BECKER, art. |71 CO ne | ss; BUcHER, p. 570 ss; ENGEL, p. 597 s.; GaucH/
ScHLUEP/TERCIER, p. 176ss n° 2218 ss; GAUCH/ScHLUEP, p.246ss n° 2257 ss; GuHL/MErz/
KUMMER, p. 242 s,

619 P.ex. BUCHER, p. 570; GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, p. 177 n° 2222 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 247
ne 2261.
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L’art. 173 al. 1 CO compléte ce systéme en fixant les limites de la réclamation
que le cessionnaire peut adresser au cédant: La garantie du cédant corres-
pond a la contrevaleur regue du cessionnaire, non a la valeur de la créance
cédée 620,

3. Les relations entre la garantie du cédant et d’autres régimes
de responsabilité

A. Les relations avec la garantie pour les défauts

Il est généralement admis que les art. 171 et 173 CO font en réalité partie du
droit de la vente62!, Ces dispositions sont des régles spéciales qui ’'emportent
sur les normes ordinaires régissant la garantie pour les défauts de la chose
vendue (art. 197 ss CO)622, Elles ne dérogent cependant que partiellement
aux régles ordinaires. Et celles-ci continuent a s’appliquer dans la mesure o1,
d’une part, elles ne sont pas contraires aux principes énoncés par les art. 171
et 173 CO (no 828 ss) et, d’autre part, ne sont pas incompatibles avec I’objet
du contrat principal ~ la vente d’une créance 23,

Par exemple, les régles sur la prescription de I’action en garantie s’appliquent
aussi a la cession a titre onéreux et le cessionnaire doit intenter son action
dans le délai d’un an & compter du transfert de la créance (art. 210 CO)624, En
revanche, I’art. 201 CO qui impose un délai d’avis pour les défauts ne s’ap-
plique pas; comme le reléve M. GIGER:

620 En général, cf. BUCHER, p.573s.; GaucH/ScHLUEP/TERCIER, p. 178 n° 2224s.; Gauch/
ScHLUEP, p. 247 n° 2263, Eg. KELLER/LOERTSCHER (p. {19), qui relévent qu’un concours entre
lart. 173 al. 1 CO et les régles générales sur la responsabilité contractuelle (art. 97 CO) doit étre
exclu, parce qu’il rendrait inefficace («obsolet») la limite posée a 'étendue de la réparation par le
cédant.

621 Et de la donation, suivant la nature juridique du rapport de base. En général, cf, voNn
TuHR/ESCHER, p. 332; BUCHER, p. 522; KELLER/LOERTSCHER, p. 118, Voir cep. GIGER qui, aprés avoir
opéré avec raison une distinction stricte entre la cession et le rapport juridique de base qui en est la
cause (art. 187 CO n° 29 ss), conclut que «[d]ie in der Doktrin aufgestellte Behauptung, wonach
sich die Gewahrleistung des Verkidufers von der Forderungen nicht nach Art. 197 ff, sondern nach
Art, 171 ff (Abtretung) richtet, ist unzutreffend, da sie auf fehlender Differenzierung zwischen
Forderungskau/und Forderungsabtretung beruht» (Vorbemerkungen zu Art. 197-2100R, n° 9). 11
est 4 notre avis correct de différencier 'acte de disposition (la cession) et le contrat par lequel le
cédant-vendeur s’engage a céder sa créance au cessionnaire-acheteur; il n’en demeure pas moins
que les régles sur la garantie du cédant appartiennent d’un point de vue systématique a la partie
spéciale du Code, bien qu’ayant été formellement intégrées au droit de la cession par le légisia-
teur.

622 Cf, GAUCH/SCHLUEP/ TERCIER, p. 177 n° 2219; GAUCH/SCHLUEP, p. 246 s. n° 2257; et les réfé-
rences jurisprudentielles qu’ils citent. Eg. les auteurs cités a la note précédente.

623 Surtout Cavin, in TDP VII/1,] p. 145,

624 GIGER, Vorbemerkungen zu Art. 197-210 OR, ne 1 1. Sur cette disposition, cf. p.ex. TERCIER,
Partie spéciale, p. 45 s. n° 333 ss. Rappelons en outre que la loi fixe un délai extraordinaire de dix
ans lorsque le vendeur a «induit I’acheteur en erreur intentionnellement» (art. 210 al. 3 CO;
cf. n° 840).
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«[D]ie Vorschriften iiber die Sachgewahrleistung [sind] primar auf kérperliche
Mangel zugeschnitten. Die Priifung allfdlliger Rechtsmangel bei der Abtretung
von Rechten bietet erheblich mehr Schwierigkeiten als die Untersuchung eines
Kaufgegenstands hinsichtlich kérperlicher Mangel und ist nicht jedermann
gelaufig. Gestiitzt auf die Natur der Sache findet daher Arr. 201 auf den For-
derungskauf keine Anwendung» 625,

B. Les relations avec la responsabilité précontractuelle

Dans la mesure ou la responsabilité précontractuelle est une responsabilité
de type délictuel (n° 692 ss) et les dispositions sur la garantie du cédant
appartiennent au droitde la vente (n° 832 s.), on devraiten principe admettre
une application concurrente de ces deux groupes de régles626,

Une telle pratique — si elle était appliquée sans réserves — viderait toutefois de
leur sens les régles légales limitant la garantie du cédant (n° 828 ss). Il s’agit
donc de trouver un systéme qui tient compte des spécificités de la cession de
créances, tout en sanctionnant un comportement contraire aux régles de la
bonne foi de la part du cédant.

A notre avis, il est possible de préserver les particularités de ce régime en
distinguant entre le dommage qui résulte de 'insolvabilité du débiteur et
celui qui résulte d’autres causess?7:

1. Si la cause du dommage est 'insolvabilité du débiteur, on applique les
deux régles suivantes:

a. Le cédant ne répond du dommage causé au cessionnaire par ’insolvabi-
lité du débiteur que lorsqu’il a agi dolosivement au moment de la cession 628,

625 GiGER, Vorbemerkungen zu Art, 197-210 OR, n° 11,

626 A ce sujet, cf. p.ex. TERCIER, Partie spéciale, p. 37 s. no 272 ss (avec les références citées).

627 e systéme que nous proposons suppose que la jurisprudence du Tribunal fédéral qui favorise
le concours entre la garantie pour les défauts et les autres régles de responsabilité demeure
inchangée. A ce sujet, cf. TERCIER, Partie spéciale, p. 37 s. n° 265 ss (art. 97, 24 al. | ch. 4 et 41 CO).
Si cela devait changer, seule la premiére partie de notre solution devrait étre retenue. Or, il faut
relever qu’une application concurrente est de plus en plus contestée (TERCIER précité, avec d’autres
références). Le Tribunal fédéral a lui-méme rejeté le concours entre la garantie pour les défauts dans
lecontrat d’entreprise et les régles sur la responsabilité contractuelle. ATF 100/1974 11 32, JdT 1975
I 75; GaucH, Werkvertrag, p. 444 n° 1688 (avec d’autres références).

628 Notons au passage que ce systéme rappelle le principe de 'art. 18 de 1a loi allemande sur les
banques, qui exige que les établissements de crédit examinent spécialement la solvabilité de
I’emprunteur, lorsqu’ils accordent un crédit d’une certaine importance (n° 804 s.). Tel est égale-
ment le comportement que les banques doivent observer en Suisse, conformément a la pratique de
la Commission fédérale des banques (n° 767 ss).

On retrouve une régle comparable dans un arrét rendu par la Cour d’Appel de Paris le 5 mai
1987 (DaLroz 1989 {SC] p. 323). ll y est ainsi affirmé «qu’il appartient aussi aux banques parti-
cipantes de tirer parti des informations qui sont en leur possession et d’utiliser les sources d’in-
formations auxquelles elles ont elles-mémes accés, en clair, de se montrer elles-mémes vigilantes
[...]. Elles ne pouvaient donc {reprocher a la banque primaire] quelque dol que ce soit ou une
réticence constitutive d’une faute lourde». Commentaire de Vasseur, in DaLLoz 1989 (SC)
p. 323,
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On applique ainsi par analogie les (autres) dispositions du droit de la vente
qui, lorsque le vendeur est "auteur d’un dol ou d’une fraude, «réactivent» les
droits de ’acheteur ordinairement écartés par la loi ou une clause contrac-
tuelle 629, Citons par exemple630;

- L’art. 199 CO qui prévoit la nullité des clauses supprimant ou limitant la
garantie du vendeur, si celui-ci «a frauduleusement dissimulé a I’acheteur
les défauts de la chose»63! (voir ég. art. 192 al. 3 et 234 al. 1| CO:
«dol»);

- L’art. 203 CO qui refuse au vendeur le droit de se prévaloir de I’avis tardif
de l'acheteur, s’il «a induit 'acheteur en erreur intentionnellementy 632
(voir ég. art. 198 et 210 al. 3 CO).

Un concours entre la garantie du cédant et la responsabilité précontractuelle
est ici exclu, parce qu’il viderait I’art. 171 al. 2 CO de son sens®33,

b. Pourla méme raison, le cédant ne répond qu’a «concurrence de la somme
qu’il a reque, en principal et intéréts» ; on respecte ainsi les limites posées par
I’art. 173 CO a ’étendue de la garantie (n° 831).

623 GAUCH/SCHLUEP (p. 247 n° 2261) semblent suggérer une application directe de I'art, 199 CO:
«Fur Bonitat haftet [der Zedent] grundsitzlich nicht, sondern nur [...] wenn sich eine Haftung
infolge arglistiger Verschweigung aus Art. 199 ergibt» (références omises; voir ég.
GaucH/ScHLUEP/ TERCIER, p. 177 ne 2223a). A notre avis, cette disposition ne peut s’appliquer que
par analogie, puisqu’elle traite du cas spécial ot un vendeur limite ou exclut contractuellement la
garantie que la loi lui impose. L’art. 171 CO est en revanche une limite /égale aux obligations qui
résultent du droit de la vente, Notre solution s’inspire des principes généraux du respect des régles
de la bonne foi et de I'exclusion du dol, tels qu’ils sont exprimés dans le droit de la vente. Voir
n° 838 ss. Sur la relation entre la disposition générale sur le dol (art. 28 CO) et certaines disposi-
tions du droit de la vente, cf, p.ex. OSER/SCHOENENBERGER, art. 234 CO n° 2 s, (qui distinguent le fait
de taire un défaut - «absichtliches Verschweigen» -~ du dol proprement dit - «absichtliche Tau-
schung»). Eg. KELLER/LOERTSCHER, p. 118. La distinction proposée par ces auteurs exclut la «ré-
activation» de la garantie dans les situations on la dissimulation d’un défaut n’équivaut pas a un
dol stricto sensu. A ce propos, cf. GaucH/ScHLUEP/TERCIER, 1155s. n° 613 s.; GAUCH/SCHLUEP,
p. 154 s. n° 648 ss. Relevons au passage que la loi sanctionne la dissimulation intentionnelle de
faits dans des contextes différents de celui de la vente ou de ’entreprise (art. 370 al. | et 371 al. 2
CO): Les fondateurs d’une société anonyme répondent par exemple du dommage qu’ils causent en
«concourant sciernment a ce que soient acceptées des souscriptions émanant de personnes insol-
vables» (art. 753 ch. 3 CO); la société est alors victime du dol de ses fondateurs lors d’une
transaction avec des tiers. Sur cette disposition, cf. p.ex. FORSTMOsER, Verantwortlichkeit, p. 274 s,
n° 951 ss; BUERGI/INORDMANN-ZIMMERMANN, art, 753 s, CO ne 78,

630 [1 s’agit en outre de déterminer, selon les circonstances, si une situation du type de celle décrite
al’art. 200 al. 2 CO o le vendeur affirme a I’acheteur que des défauts n’existent pas équivauta un
dol ou a une garantie au sens de P'art. 171 al. 2 CO (ne 828 ss). Sur P’art. 200 al. 2 CO en général,
cf. GIGER, art. 200 CO n° 24 ss; Cavin, in TDP V1I/1,1 p. 84 s.; OSEr/SCHOENENBERGER, art. 200 CO
n° 3 ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 41 n° 302. Sur la notion de dol en général, cf. GaucH/
ScHLUEP/TERCIER, . L 15 ss n° 608 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 153 ss ne 643 ss.

631 A ce sujet, cf. p.ex. GiGER, art. 199 CO ne | ss; Cavin, in TDP VII/i,1 p. 86; OSER/SCHOE-
NENBERGER, art. 199 CO ne | ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 51 ne 385,

632 Sur cette disposition, cf. p.ex. GiGer, art. 203 CO n° 1 ss; Cavin, in TDP VII/1,1 p. 95;
OsER/SCHOENENBERGER, art. 203 CO ne | ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 43 n° 309 s.

633 Cf. ég. KELLER/LOERTSCHER, cités supra n, 620.
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2. Lorsque le dommage provient d’une cause autre que l’insolvabilité du
débiteur, on admet un concours entre la responsabilité précontractuelle et la
garantie du cédant. On suit ainsi la jurisprudence du Tribunal fédéral qui
favorise une application concurrente des régles sur la garantie pour les
défauts et des autres régimes de responsabilité 34,

En d’autres termes, le cessionnaire a le choix entre deux groupes de
régles:

- Il peut d’abord invoquer la garantie pour les défauts de la chose vendue. 11
faut faire a ce propos trois remarques: 1°) La garantie a pour objet les
qualités autres que la solvabilité du débiteur; 2°) les dispositions du droit
de la vente s’appliquent dans les limites posées par les régles sur la cession
de créances (n° 834 ss); 3°) ces derniéres régles sont toutefois de droit
dispositif, et les parties peuvent convenir d’un autre régime (n° 830),

— Sile cédantaen plus violé ses devoirs précontractuels, le cessionnaire peut,
conformément aux principes régissant la culpa in contrahendo, exiger la
réparation du préjudice qu’il a subi. Cette action peut étre intentée concur-
remment avec celle en garantie¢3s: Le cédant peut intenter I'une des deux
actions ou les deux actions; il n’y a toutefois pas cumul d’actions, I’exé-
cution de I'une des obligations éteignant 1’autre 636,

Le systéme proposé concilie ainsi les objectifs poursuivis par les régles
applicables a la culpa in contrahendo, la garantie pour les défauts et la
garantie du cédant:

a) Lorsqu’un concours entre la responsabilité précontractuelle et la garantie
du cédant est permis (n° 843 ss), le cessionnaire peut invoquer a titre
alternatif une violation fautive de ses droits précontractuels et étre ainsi
protégé contre des agissements du cédant qui seraient contraires aux
régles de la bonne foi.

b) Lorsque le concours est exclu (n° 841), le principe selon lequel le cession-
naire doit démontrer un do/ du cédant permet de prendre en compte tant
les régles du droit de la vente (n° 837 ss) que celles régissant la responsa-
bilité précontractuelle, parce que ces derniéres s’inspirent fortement des
dispositions sur les vices du consentement (n° 660).

c) En outre, le régime spécial applicable a I’étendue de la garantie du cédant
est préservé, puisque le cédant ne peut étre rendu responsable du préju-
dice causé par I'insolvabilité du débiteur que $’il s’y est engagé ou a agi de
maniére dolosive au moment de la cession (n° 830).

634 Voir cep. supra n. 627.
635 Cf. cep. KELLER/LOERTSCHER, cités supra n. 620.
636 GAucH/SCHLUEP/ TERCIER, p. 66 n° 1560,
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4. Lobligation d’informer

Pour I’essentiel, la banque primaire a envers les banques participantes un
devoir précontractuel d’information semblable a celui du chef de file dansla
syndication directe (n° 751 ss). Des régles similaires régissent en outre les
éventuels conflits entre ce premier devoir et 'obligation de discrétion que la
banque dirigeante doit a 'emprunteur (n° 811 ss). Il faut cependant distin-
guer le principe et I’étendue de la levée du secret bancaire:

1. Quant au principe, on peut reprendre la régle énoncée pour la syndication
directe, sous une réserve toutefois:

a) Comme le chef de file, 1a banque primaire ne peut révéler aux banques
participantes des faits normalement confidentiels que si et dans la mesure
ou elle doit le faire pour se conformer a son devoir d’information
(ne 821).

b) Cependant, la structure particuliére de la syndication indirecte doit étre
prise en compte: On ne peut accepter une levée tacite du secret bancaire
que lorsque 'emprunteur connait ou peut s’attendre 4 la syndication de sa
dette envers la banque primaire (cf. n° 672 s.).

2. L’étendue de la levée du secret tient du principe, parce que le devoir
d’information de la banque primaire peut étre sensiblement modifié par les
régles sur la garantie du cédant. Ainsi, la solution change suivant que 1’obli-
gation de discrétion concerne ou non la solvabilité de 'emprunteur:

a) Labanque primaire peut révéler des faits liés a la solvabilité de 'emprun-
teur uniquement lorsque la dissimulation de ces faits constituerait un dol
et engagerait ainsi sa garantie de banque cédante (n° 827 ss).

b) Le droit de la banque primaire de révéler des faits qui ne sont pas liés d la
solvabilité de ’emprunteur est plus large, puisqu’il porte aussi sur les faits
que la banque primaire est tenue de communiquer aux autres banques
conformément aux régles générales applicables 4 la responsabilité précon-
tractuelle (n° 843 ss).
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Chapitre deuxiéme

Les obligations des banques gérantes
dans I’exécution des contrats de prét syndiqué

Les banques gérantes — I’agent et la banque primaire ~ ont des fonctions
similaires dans ’exécution du contrat de prét syndiqué. On peut donc com-
mencer par présenter les obligations de I’agent dans la syndication directe
(§ 11), pour décrire ensuite les particularités de la gestion par la banque
primaire dans la syndication indirecte (§ 12).

§ 11 Dans la syndication directe

Aprés un bref rappel de I’état de fait (I), nous examinerons les régimes
juridiques applicables aux obligations de I’agent en temps ordinaire (II), puis
en cas de crise dans exécution du prét par Uemprunteur (III),

1. Le rappel de I’état de fait

D’une maniére générale, 'agent a pour fonction d’administrer le prét
(n° 237), 11 regoit ce mandat en vertu d’une clause spéciale insérée dans le
contrat de prét syndiqué. Il est choisi par ’emprunteur en collaboration avec
le chef de file, et est en principe ou bien le chef de file lui-méme ou bien une
banque faisant partie d’un groupe de sociétés affiliées au chef de file637.
L’emprunteur rémunére ’agent pour ses tiches administratives («adminis-
tration» ou «agency fee»)63s,

637 HinscH/HORN, p. 178 s.
%8 FRICK, p. 67 s.; BeLLis, Gestion, p. 206 s.; Hinsci/Horn, p. 189.
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Un certain nombre d’obligations constituent la base des clauses régissant les
devoirs de ’'agent 39, Au début des sections consacrées 4 la position de I’agent
en temps ordinaire et en temps de crise, nous tenterons de dresser une liste
des obligations que I’on rencontre le plus fréquemment. Il faut cependant
souligner que les obligations des banques gérantes dépendent avant tout du
contrat (n° 239); ces listes ne sont donc pas exhaustives: Les parties peuvent
aménager ces devoirs a leur convenance ou en ajouter de nouveaux pour
répondre aux besoins d’une situation particuliére.

II. Le régime juridique en temps ordinaire

Nous commencerons par présenter le régime contractuel (1), pour qualifier
ensuite la relation juridique qui lie 'agent aux autres parties au contrat de
prét syndiqué (2) et définir le régime de responsabilité applicable a cette rela-
tion (3).

1. Le régime contractuel
[Voir Annexe 4]

L’agent exerce habituellement trois fonctions dans ’exécution ordinaire du
contrat de prét syndiqué640:

1. Une fonction liée au(x) paiement(s). Avant de faire le premier — parfois
unique - versement 4 'emprunteur, la banque gérante doit vérifier si les
conditions posées par les membres du syndicat a ’exécution de leur obliga-
tion sont remplies («conditions precedent»)®4!, En particulier, elle doit avoir
recu de ’emprunteur les documents décrits dans le contrat de prét, par
exemple les décisions prises par le conseil d’administration, les bilans de
I’emprunteur ou les garanties fournies par des tiers (cf. ég. n° 871).

639 Cf. p.ex. FricK, p. 64 ss; ELLanp-GoLpsmith, p. 133 ss; BeLuis, Gestion, p. 204 ss; Hinsc/
Horn, p. 181 ss; SEmMkow, p. 889 ss.

640 En général, cf. les auteurs cités a la note précédente. Ces devoirs sont souvent appelés devoirs
«mécaniques» («mechanical duties»), parce qu’ils laissent trés peu de place au pouvoir d’appré-
ciation de la banque gérante. A ce sujet, cf. p.ex. Semkow, p. 889; Frick, p. 64. Cpr infra
n. 666,

641 SEmkow, p. 890. Ces conditions font partie d’un ensemble de dispositions contractuelles
(«circumstantial provisions») ol 'on trouve aussi des clauses aux termes desquelles (a) ’emprun-
teur garantit existence de certaines circonstances liées au prét («representations and warranties»),
(b) 'emprunteur s’engage a accomplir («affirmative covenants») ou a s’abstenir de certaines actions
(«negative covenants»), (¢) 'emprunteur est en demeure, entre autres circonstances, si les clauses
décrites sous (a) et (b) ne sont pas respectées («events of default»). A ce sujet, cf. p.ex. PERGAM, in
Adaptation and renegotiation, p. 285 ss; idem, Eurocurrency, p. 162 s,
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Généralement, les banques posent aussi des conditions pour les paiements
subséquents («evergreen conditions precedent»)$42, La banque gérante devra
également vérifier ’accomplissement de ces conditions avant de procéder
aux versements,

La banque gérante sert toujours d’intermédiaire pour les versements: Elle est
d’abord informée par 'emprunteur qu’il entend obtenir un crédit d’un cer-
tain montant, en vertu du contrat de prét. La banque notifie alors cette
demande aux autres membres du syndicat, qui versent sur un compte ouvert
par la banque gérante le montant requis au prorata de leurs parts dans le
syndicat. Elle transfére ensuite a 'emprunteur le montant recu 643,

Lorsque le taux d’intérét est variable, la banque gérante doit en outre calculer
celui-ci au moment du paiement, conformément 4 une formule contenue
dans le contrat de prét644,

2. Une fonction liée au(x) remboursement(s). Les opérations liées au rem-
boursement du prét sont simplement les réciproques de celles accomplies en
relation avec les versements faits a ’emprunteur: Quels que soient la forme
et le moment des remboursements — faits volontairement ou 4 la suite d’une
exécution forcée, a ’échéance ou de maniére anticipée - la banque gérante
doit immédiatement répartir le produit de ’exécution entre les membres du
syndicat, au prorata de leurs partsé4s,

3. Une fonction de transmission. La banque gérante est aussi le canal néces-
saire par lequel les avis destinés aux différentes parties doivent passer64, Le
plus important est ’avis donné par 'emprunteur qu’il est ou va étre en de-
meure dans le remboursement du prét ou le paiement des intéréts («event of
default noticew).

Pour préserver le caractére «mécanique» de la transmission de cet avis, le
contrat prévoit souvent deux restrictions: D’une part, il définit précisément
quand la banque gérante est censée avoir été notifiée ou avoir eu connais-
sance de la demeure de ’emprunteur et, d’autre part, il limite les actions que

642 Voir les auteurs cités a la note précédente,

643 [} arrive souvent que, pour des raisons techniques, I’agent effectue un versement en faveur de
I’emprunteur sans savoir si toutes les banques consortiales ont viré les fonds nécessaires sur son
compte; inversement, 'agent peut rembourser aux banques un certain montant pour le compte de
I’emprunteur sans savoir si celui-ci a effectivement viré un tel montant sur son compte. C'est
pourquoi la plupart des contrats contiennent aujourd’hui des clauses de «clawback», qui permet-
tent a Pagent de «se faire restituer la somme indiiment payée avec des intéréts pour couvrir la
période pendant laquelle elle était indisponible pour lui». ELLAND-GOLDSMITH, p. 133. Eg. SEMKOW,
p. 890.

644 A ce sujet, cf. p.ex. JACQUEMONT, p. 41 ss; PercaM, in Adaptation and renegotiation,
p. 282 s,

645 Cf. supra n, 643,

646 BeLLs, Gestion, p. 205 s.; Frick, p. 65.
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la banque peut prendre pour sauvegarder les intéréts des membres jusqu’a la
prise d'une décision par le syndicat (cf. no 888 s5)647,

La banque gérante doit aussi communiquer aux membres du syndicat les
informations et documents que emprunteur lui remet conformément au
contrat ou suite a une requéte de 'un des membres du syndicat (n° 864) 64,
Par ailleurs, 1a banque transmet a ceux-ci les propositions faites par ’em-
prunteur au syndicat, par exemple en vue de la modification du contrat de
prét.

2. La qualification

La plupart des auteurs qualifient ’agent ou bien d’associé gérant au sens du
droit de la société simple ou bien de simple mandataire des banques parti-
cipantes$4, Cette qualification repose avant tout sur le texte de la clause
définissant les droits et obligations de 'agent. En effet, le contrat stipule
habituellement que:

«[Bank X] is hereby appointed the Agent hereunder and [Banks Yand Z] each is
hereby appointed Co-Agent hereunder by each Bank, and each Bank hereby
authorizes each Co-Agent and the Agent, as the case may be, to act hereunder
and under the other instruments and agreements referred to herein as its agent
hereunder and thereunder».

On ne saurait en principe mettre en doute une telle qualification lorsque I'on
esten présence d’une clause contractuelle claire ou d’un syndicat formé par un
nombre limité de banques («club deal» ou syndicat de place; ne 140 s.).

A notre avis, il existe cependant des situations, notamment dans le domaine
des euro-crédits syndiqués (n° 139), ou il devrait étre possible de qualifier
P’agent de mandataire de Pemprunteur. Un tel systéme permet en effet de
résoudre un certain nombre de problémes liés aux conflits d’intéréts que peut
rencontrer I’agent dans ’accomplissement de ses fonctions (cf. n° 882 ss), En
outre, cette qualification prend en compte deux éléments importants:

- d’une part, 'agent est rémunéré par 'emprunteur pour les tiches «méca-
niques» qu’il accomplit6% et,

647 SEMKOW, p. 890 s,

648 Cf, les auteurs cités supra n, 641.

649 P.ex. FrancioNi, p. 113 sset 136 ss (associé gérant); Hinscu/Horn (p. 178 s.), qui relévent que
l'agent peut étre ou bien un associé gérant ou bien un simple mandataire des banques, suivant le
droit applicable. Mandataire des banques: Do, in SAS 56/1984 p, 15 s. n° 40 ss; Bieri, p. 219;
BeLuis, Gestion, p. 206 s.; BLais/FOUCHARD, p. 193 ss.

650 Cf. cep. BeLuss (Gestion, p. 207): «La commission de représentation [...] ne constitue nulle-
ment une rémunération, mais le remboursement forfaitaire par 'emprunteur, en lieu et place des
participants, des frais généraux (non spécifiques) d’administration engagés par le mandataire de
gestion dans I'exercice de ses fonctions de mandataire des banques».
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— d’autre part, I’agent n’a en temps ordinaire qu’un nombre limité de devoirs
qui profitent tant a Pemprunteur qu’aux membres du syndicat (n° 870).

Dans la suite de notre étude, nous considérerons donc I'alternative sui-
vante:

en temps ordinaire, I’agent est, cumulativement, le mandataire de I’em-
prunteur et le promettant d’une stipulation pour autrui en faveur des
membres du syndicatés!,

Notre solution correspond aux intentions des parties au contrat de prét
syndiqué. Elle respecte d’abord le principe du «crédit net» («net lending
concept»), qui consiste 4 éviter aux membres du syndicat tous frais qui
pourraient réduire leur marge bénéficiaire®52, La qualification que nous
proposons est en outre conforme a une régle plus élémentaire: Le mandant
est celui qui paye le mandataire.

Nous n’ignorons cependant pas que les banques participantes profitent éga-
lement de Pexécution du mandat donné a I'agent. C’est pourquoi il faut
considérer les membres du syndicat comme les bénéficiaires d’une stipula-
tion pour autrui$33; celle-ci est:

- parfaite, parce que les membres du syndicat sont aussi les créanciers de la
banque gérante, conformément au contrat de prét syndiqué et dans les
limites fixées par celui-1a654;

— irrévocable, parce que les banques qui adhérent au contrat manifestent
leur volonté d’user des droits résultant de la stipulation 655,

651 Tel est également le régime pour les emprunts par obligations faits sur I'euromarché lorsque
les parties choisissent la structure du «fiscal agent»; a ce sujet, cf. les références infra n. 658.
Contra: BeLLs (Gestion, p. 207), qui suggére méme d’insérer dans le contrat de prét syndiqué une
clause stipulant que «l’agent, dans I'exécution de ses fonctions, agira uniquement en qualité
d’agent des banques et n'assumera, ni ne pourra étre considéré comme ayant assumé, du fait de sa
qualité d’agent des engagements particuliers vis-a-vis de 'emprunteur». Eg. BLAISE/FOUCHARD,
p. 195 ne 64; HinscH/HorN, p. 189 (avec les références citées n. 52). Ces auteurs se contentent
toutefois d’affirmer leur proposition sans avancer un quelconque argument pour soutenir leur
thése. BELLIS (Gestion, p. 207) rejette en outre tout argument lié a la procédure de remplacement de
I’agent suivant laquelle un nouvel agent ne peut étre accepté qu’avec le consentement de I'em-
prunteur (cf. Annexe 4). Voir ég. ia citation infra n. 663. Relevons enfin qu’en cas d’exclusion de
cette structure (n° 872 s.), les principes définis en relation avec la situation de 'agent en temps de
crise s’appliquent mutatis mutandis (cf. nc 888 ss).

652 Sur ce principe, cf. HinscH/HoRn, p. 83 et 189; PErGAM, in Adaptation and renegotiation,
p. 274 s.

653 En général, cf. BECKER, art. 112 CO ne | ss; BucHer, p. 473 ss; GaucH/ScHLUEP/TERCIER,
p. 232 ss n° 2562 ss; GAucH/ScHLUEP, p. 300 ss n°e 2533 ss.

654 A ce sujet, cf. BECKER, art. 112 CO n° 25 ss; GAucH/ScHLUEP/ TERCIER, p. 236 ss n° 2581 ss;
GAUCH/SCHLUEP, p. 303 ss n° 2556 ss; GUHL/MERZ/KUMMER, p. 155 s,

655 A ce sujet, cf, BECKER, art. 112 CO ne 32 ss; BUCHER, p. 479; GaucH/ScHLUEP/ TERCIER, p. 238
n° 2591; GaucH/ScHLUEP, p. 304 s. n° 2567; voN TUHR/ESCHER, p. 248; GuHL/MERZ/KUMMER,
p. 156.
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Cette structure permet enfin d’atteindre un objectif recherché a la fois par
I’agent et les autres membres du syndicat: limiter les pouvoirs et la respon-
sabilité contractuelle des banques gérantests6, L’agent est ainsi un associé
comme les autres; en particulier, il n’a pas un devoir spécial de diligence
envers les autres membres du syndicatés?, Ce systéme est aussi dans la ligne
suivie dans I’euromarché et le marché américain des obligations, ot ’on tend
a assimiler ’agent a4 un simple détenteur de part («stakeholder»)ss,

3. Les obligations et la responsabilité de l'agent

En sa qualité de mandataire de ’emprunteur (cep. n° 879 ss), ’agent est
«responsable envers [son] mandant de la bonne et fidéle exécution du man-
dat» (art. 398 al. 2 CO). Il est ainsi débiteur des mémes obligations de dili-
gence et de fidélité - et répond de leur violation de la méme facon - que le
chef de file dans la formation du syndicat (n° 567 ss).

L’agent doit en particulier garder secrets les faits dont il a connaissance de par
sa position, 4 moins que ’emprunteur n’ait expressément ou tacitement
renonceé a la protection du secret bancaire (n° 813 ss).

L’emprunteur renonce a cette protection uniquement pour permettre a
’agent de respecter ses devoirs de gestion (ne 863 ss). Cet objectif est la limite
que la banque gérante doit observer dans ses rapports avec les autres mem-
bres du syndicat:

Elle ne peut communiquer aux banques participantes des faits confi-
dentiels concernant I'emprunteur que si et dans la mesure oil ceux-ci
sont directement ou implicitement liés aux droits qui appartiennent aux
banques consortiales, en tant que bénéficiaires de la stipulation pour
autrui passée entre ’agent et ’emprunteur (n° 879 ss).

Cette régle s’applique notamment lorsqu’il s’agit de déterminer quand
I’agent est censé avoir connaissance de la demeure de 'emprunteur et com-
muniquer cette information aux autres banques (n° 869 s.). I/ s’agit dés lors

656 P.ex. BELLIS (Gestion, p. 211): «[L]a responsabilité du mandataire s’appréciera trés logique-
ment en fonction du degré d’initiative qui lui est laissé». Voir ég, idem, p. 207 ss.

65711 faut ajouter a cela I'obligation de diligence accrue imposée aux banques consortiales par
’art, 3 al. 2 litt. ¢ LB (n° 766 ss). La combinaison de cette obligation avec un mandat limité de
I’emprunteur permet, selon nous, de réduire '’étendue de la responsabilité de I'agent en droit suisse.
Notons enfin qu’il est probablement plus facile de restreindre les obligations de 1’agent envers
Pemprunteur que d’essayer d’aménager les relations complexes de Pagent avec les autres banques
consortiales.

658 Pour une revue des récentes décisions dans ce domaine, cf, SKLAR. Sur la distinction entre
«fiscal agent» (mandataire de I’emprunteur) et «trustee» (mandataire des détenteurs d’obliga-
tions), et le choix de I'un ou I'autre pour les emprunts faits sur Peuromarché, cf. PERGAM, in
Adaptation and renegotiation, p. 335 ss; idem, in Prospects for international lending and re-
schedulings, p. 21-58 ss.
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d’étre particulierement attentifa la rédaction des clauses définissant les tdches
de l'agent: Si les devoirs de ’agent sont étendus ou si leur description est
vague, I’agent aura une certaine discrétion dans le choix des renseignements
qu’il peut révélerss,

Toutes les parties au contrat ~ ’emprunteur, ’agent et les banques partici-
pantes - réglent ainsi I’étendue des obligations de la banque gérante; en
particulier, elles résolvent d’'un commun accord les éventuels conflits entre
les obligations de I’agent envers chacune des autres parties.

III. Le régime juridique en temps de crise

Il s’agit d’abord de décrire le régime contractuel (1), puis de déterminer la
nature juridique de la relation qui lie I’agent aux autres parties au contrat de
prét syndiqué (2), pour pouvoir examiner ’étendue de ses pouvoirs (3) et le
régime de sa responsabilité (4).

1. Le régime contractuel
[Voir Annexe 4]

Généralement, le contrat prévoit des mécanismes relativement simples en
cas de «crise» dans I’exécution du prét, c’est-a-dire

lorsque I’agent est formellement informé ou par Pemprunteur ou par
I’'une des banques participantes: (@) que 'emprunteur est ou sera en
demeure dans le remboursement du capital et/ou le paiement des
intéréts, ou (b) qu’il se trouve dans une autre situation contractuelle-
ment définie comme un cas de demeure.

1. Lanotification. L’agent n’a «techniquement» connaissance de la demeure
de 'emprunteur qu’a partir du moment o1 il en est avisé suivant le mode et la
Jforme prévus par le contrat (n° 869 s. et 889)6%0, A ce propos, il faut faire deux
observations:

659 A ce propos, on peut s’inspirer des remarques faites lors du Colloque de Dijon (p. 270 s.). En
particulier, Braise (p. 271): «[Clertains [contrats] donnent a ’agent une sorte de rdle général
d’observateur de la situation économique de 'emprunteur, et effectivement dans ce cas-l3, je ne
vois pas comment il peut se retrancher derriére le secret professionnel». Sur ces clauses en général,
cf. Braise/FoucHarp, p. 198 s. De telles clauses sont toutefois rares; SEMkow, p. 890, Le corrélatif
de Uagent comme mandataire de 'emprunteur est que les banques consortiales doivent procéder
elles-mémes a une analyse continue de la situation financiére de 'emprunteur, au besoin en
requérant des informations par I'intermédiaire de I'agent.
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a) Selon le contrat, ’agent n’a en principe pas pour fonction de «surveiller»
I’emprunteur («monitoring») et de tenir les autres banques informées de
I’évolution de sa situation financiére56!,

b) En outre, l'agent n’est pas tenu d'informer les autres banques de la
demeure de Pemprunteur lorsqu’il apprend ce fait d’'une maniére autre
que celle décrite par le contrat.

La notification joue donc un role particuliérement important pour détermi-
ner & quel moment la banque gérante doit commencer a agir.

2. Larégle: agir sur instructions. Une fois avisé de la demeure de 'emprun-
teur, I’agent doit informer les autres banques de cet événement®62, Dans sa
communication, ’agent requiert les instructions des membres du syndicat; il
peut accompagner sa requéte d’une ou plusieurs propositions sur lesquelles
les banques consortiales sont invitées & se déterminer 663,

L’agent doit alors suivre les instructions qu’il regoit de la majorité des ban-
ques®4, qui peut étre:

a) une majorité simple, plus de 50% de la somme totale du prét au moment
ou la décision est prise; ou

b) une majorité qualifiée, généralement 66% % de la somme totale du prét au
moment ol la décision est prise; ou

¢) une combinaison de ces deux majorités, le pourcentage dépendant de la
décision & prendre.

En principe, le contrat prévoit que 'agent ne peut étre tenu responsable du
dommage causé par la mauvaise exécution ou I’inexécution des instructions
des banques qu’en cas de faute grave ou intentionnelle de sa part oude ['un de
ses auxiliaires 663,

3. Les mesures conservatoires. Entre le moment o elle notifie les membres
du syndicat de la demeure de 'emprunteur et celui ou elle regoit les instruc-
tions des banques, la banque gérante a le droit de prendre des mesures afin de

660 SEMKOW, p. 890 s.

661 Cf, cep. supra n. 659.

662 Cf, les références citées a la note suivante.

663 BerLis (Gestion, p. 205 s. et 208): «Dés qu’une difficulté survient dans le bon fonctionnement
du crédit, [I’agent] intervient pour s’enquérir de maniére approfondie des causes du probléme. Il
met au point, avec 'emprunteur, les solutions. Une fois sa religion faite, il présente celle-ci aux
participants avec ses recommandations». Eg. Frick, p. 66; Horn, in WM 22/1984 p. 718.

664 Sur les droits des banques majoritaires, cf. BLaisg/FoucHARD, p. 203 ss ne 80 ss; BELLis, Ges-
tion, p. 218 ss; Hinscr/Horn, p. 162 ss; ELLanD-GoLbsMiTH, p. 144; FRaNCIONI, p. 128 ss.

665 Pour une étude de droit comparé, cf. BLaise/Foucuarp, p. 200 ss n° 74 ss; BeLuis, Gestion,
p. 2l1s.
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préserver les intéréts des banques consortiales®6, Ce droit existe jusqu’a la
fin du prét syndiqué, pour autant que I’agent conserve sa position. L’agent est
également protégé par la clause générale limitant sa reponsabilité aux fautes
graves et intentionnelles (n° 899).

4. Les frais de ’agent. En relation avec les dépenses que ’agent encourt dans
I’exécution de sa tiche, le contrat de prét syndiqué prévoit généralement
que:

- d’une part, Pemprunteur doit rembourser aux membres du syndicat (et &
lagent en particulier) les frais et coiits supplémentaires qu’ils supportent &
la suite de la demeure de ’emprunteur; et

- d’autre part, les membres du syndicat doivent rembourser a ’agent les
frais qui n’ont pas été pris en charge par ’'emprunteur, par exemple a cause
de sa faillite.

2. La qualification

En cas de crise (n° 839), 1a position de 'agent comme membre de la société
simple formée par les banques consortiales prévaut: Il devient alors un
associé gérant au sens de I’art. 535 al. 1 CO (cpr n° 8§74 ss)667, L’agent est en
effet ’associé le mieux placé pour coordonner les mesures a4 prendre par le
syndicat a la suite de la demeure de 'emprunteur.

Lorsque le contrat ne prévoit pas expressément cette fonction de coordina-
tion, celle-ci est implicite: Elle découle des dispositions contractuelles qui
donnent a I’agent I’autorisation de servir d’intermédiaire entre les différentes
parties au prét syndiqué (ne 863 ss). Les banques participantes ont en effet
besoin de quelqu’un qui coordonne les actions du syndicat, et ’agent semble
tout indiqué pour cette fonction. Lorsque le contrat est muet a ce sujet,
I’agent a donc le devoir d’offrir ses services aux banques consortiales et d’ac-
cepter sa nomination 68,

666 P.ex. SEMKOW, p. 890 s. Parce que I’agent a une certaine discrétion dans I’exécution de ces
obgggﬁons, celles-ci sont appelées en anglais «judgmental duties». Frick, p. 64. Cpr supra
n. 640.

667 Cf, ég. les auteurs cités supra n. 649, Sur Passocié gérant en général, cf. MetER-Havoz/FoRrsT-
MOSER, p. 190's. n° 42 ss; SiEGwarT, art. 535 CO n° 17 ss; voN STEIGER, in SPR VIII/1 p. 397 ss;
PATR\E;, Vol. I, p. 218 ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 548s. n° 4251 ss; GUHL/MERZ/KUMMER,
p. 568 s.

668 Horn (in WM 22/1984 p. 713, 718) étend cette obligation au chef de file, lorsque celui-ci est
différent de agent. Ce devoir est fondé sur le fait que le chefde file coordonne Paction des banques
dans la phase préparatoire du prét syndiqué et établit ainsi une relation spéciale avec les autres
banques; conformément au principe du droit des sociétés qui veut que chaque associé contribue a
la réalisation du but commun, le chef de file doit également participer a une éventuelle restruc-
turation du crédit. Idem, p. 718 s.
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Le choix des régimes juridiques applicables au remboursement des frais de
P’agent par 'emprunteur et les banques consortiales est lié a cette premiére
qualification:

— Les contrats de prét syndiqué posent comme principe que 'emprunteur
doit réparer le préjudice subi par ses créanciers 4 la suite de sa demeure
(n° 889 et 902). Ces clauses reprennent, en les adaptant aux préts syndi-
qués, les régles légales régissant la demeure du débiteur, spécialement sa
responsabilité pour le dommage résultant de son retard (art. 103 et 106
CO)9.

- La répartition entre les banques consortiales des frais que ’emprunteur
n’a pas assumés est simplement un cas d’application de I’'art. 537 al. 1 CO,
selon lequel les membres d’une société simple sont tenus I'un envers
Pautre des dépenses faites «pour les affaires de la société» (n° 903)670; un
régime semblable est prévu pour les pertes subies en relation avec la
gestion de la société 67!,

3. Les pouvoirs de I'agent

Les pouvoirs de I'agent changent suivant qu’il y a ou non «péril en la
demeure» (art. 535 al. 3 CO phr. 2), c’est-a-dire lorsqu’une inaction de
I’agent pourrait causer un dommage grave et irréparable aux banques consor-
tiales.

A. En l'absence d’urgence

Il faut distinguer entre les actes d’administration (a) et les décisions du
syndicat (b).

a. Les actes d’administration

L’agent peut accomplir tous les «actes [d’administration] qui entrent dans les
opérations ordinaires de la société et qui sont nécessaires pour atteindre le

66% Sur ces dispositions, cf. BUCHER, p. 360 ss; ENGEL, p. 467 ss; GaucH/ScHLUEP/ TERCIER, p. 94
ne 1729 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 139 ne 1760 ss; voN TUHR/ESCHER, p. 143 ss.

670 A ce sujet, cf. SIEGWART, art. 537 CO n° 1 ss; PaTRY, Vol. |, p. 227; voN STEIGER, in SPR VIII/ |
p. 465; TERCIER, Partie spéciale, p. 548 n° 4257.

671 Cf, les auteurs cités a la note précédente.
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but commun» 72, I peut ainsi gérer tant les affaires internes que les affaires
externes du syndicat:

1. La gestion interne. La premiére tiche de 'agent est d’organiser les rela-
tions entre les membres du syndicat. Il est ainsi chargé de répartir entre les
banques consortiales les revenus et dépenses et de coordonner la vie sociale
du syndicat; il doit par exemple arranger des réunions durant lesquelles les
banques prennent les décisions nécessaires au fonctionnement du syndi-
caté73,

L’agent peut agir librement dans les limites posées par le contrat de syndicat:
Les banques consortiales qui ne participent pas a la gestion ne peuvent
opposer un veto administratif a ses actions (art. 535 al. 2 CO phr. 2 a contra-
rio: «[Clhacun des autres associés gérants peut néanmoins s’opposer a I’opé-
ration avant qu’elle soit consomméex» )74, Les membres du syndicat peuvent
toutefois intenter une action en responsabilité contre 1’agent, si celui-ci ne
fait pas preuve de la «diligence requise» (cf. art. 538 CO; n° 941 ss).

Lorsque des co-agents ont été nommeés en plus de I’agent principal, il faut
distinguer deux situations:

- Siles co-agents participent effectivement 4 la gestion, ils peuventinvoquer
leur droit de veto et interdire a I’agent de procéder a une opération qui
entre dans la gestion ordinaire du syndicat (n° 913); la décision appartient
alors ou bien au syndicat dans son ensemble, qui doit trancher confor-
mément au systéme prévu par le contrat de société, ou bien a un autre
organe désigné conventionnellement.

- Si les co-agents ne participent pas a la gestion, ils sont dans une situation
semblable a celle des autres membres du syndicat: Ils ne peuvent s’opposer
aux actes d’administration ordinaire de I’agent (ne 913).

2. Lagestion externe, L’art, 543 CO, qui traite des rapports des associés avec
les tiers, rappelle pour I’essentiel les régles ordinaires sur la représentation

672 TERCIER, Partie spéciale, p. 546 n° 4240, Eg. SieGwarT, art, 535 CO n° | ; vON STEIGER, in SPR
VIII/1 p. 391 et 397; Patry, Vol. I, p. 215 s. Pour des critéres de distinction entre opérations
ordinaires et extraordinaires, cf. p.ex. FRancioni (p. 116 ss) qui suggére de considérer avant tout
I'importance de I'opération, & apprécier selon (a) le type et la grandeur de la sociéte, (b) le contenu
du contrat de société (y compris le but), (¢) 'opération en tant que telle (concrétement) et (d) le type
d’opération (abstraitement). Eg. voN STEIGER, in SPR VIII/1 p. 393 s,

673 Ces «réunions» ne supposent pas une présence physique des membres du syndicat ou de leurs
représentants. Certaines décisions peuvent par exemple étre prises par échange de télex ou lors de
conférences téléphoniques; Pagent doit alors organiser le vote des banques consortiales.

674 Sur cette disposition, cf. SIEGWART, art, 535 CO no 10 s.; voN STEIGER, in SPR VIII/1 p. 403 s.;
PaTrY, Vol. I, p. 218; Meier-Havoz/FORSTMOSER, p. 191 n° 44; TERCIER, Partie spéciale, p. 547
n° 4243 ss; GUHL/MERz/KUMMER, p. 568.
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(art. 32 ss CO; art. 543 al. 2 CO in fine: «en conformité avec les régles rela-
tives a la représentation»)¢’s. L’agent engage donc les autres membres du
syndicat lorsqu’il agit au nom du syndicat et en vertu de pouvoirsé?, I1 faut
faire 4 ce propos deux remarques:

a. Lorsque I’agent ne manifeste pas - expressément ou tacitement — agir au
nom du syndicat, il est réputé agir en son nom personnel et étre par consé-
quent «seul créancier ou débiteur» du tiers; le syndicat ne deviendra créan-
cier ou débiteur que s’il y a cession de créance ou reprise de dette (voir
art. 532 et 537 al. 1 CO)%77, On applique ici les régles sur la représentation
indirecte (art. 32 al. 3 CO)¢78,

b. Les pouvoirs de ’agent sont définis implicitement par le contrat de prét
syndiqué (ég. n° 913): L’agent représente les membres du syndicat dans les
opérations ordinaires nécessaires pour atteindre le but social (n° 911) et les
opérations extraordinaires pour lesquelles il a regu des pouvoirs spéciaux ou
pour lesquelles la convention prévoit le remboursement des dépenses qu’il
encourt (n° 901 ss); tel est le cas lorsque ’agent engage un conseil juridique
ou d’autres experts afin de préparer la documentation nécessaire a la res-
tructuration du crédit ou introduire une action contre 'emprunteur$?,

b. Les décisions

Les décisions concernent les «actes juridiques excédant les opérations ordi-
naires de la société» (art. 535 al. 3 CO phr. 1; cpr n° 911). Un examen du
régime des décisions du syndicat sortirait du cadre de notre étude (ne 21 ss).
Nous renvoyons donc pour I’essentiel aux ouvrages sur le droit des sociétés et
ne traitons ici que de I’agent dans sa fonction d’exécutant des décisions du
syndicat 680,

675 SIEGWART, art. 543 CO ne | ss; vON STEIGER, in SPR VIII/1 p. 430 ss; MEIER-HAY0z/ForsTMO-
SER, p. 192 s, n° 51 ss; TERCIER, Partie spéciale, p. 549 ssn° 4265 ss; PATry, Vol. |, p. 244 ss. Pourun
cas d’application, cf. RVJ 1989 p. 185 (résumé par Tercier P./STorreL W,, in RSDA 62/1990 p. 299
ne 71).

676 Sur les conditions de la représentation en général, cf. Zaecu, art. 32 CO n° | ss; BUCHER,
p. 594 ss; ENGEL, p. 259 ss; GAUCH/SCHLUEP/ TERCIER, p. 176 ssne 941 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 239 ss
n° 957 ss.

677 SIEGWART, art. 543 CO n° 6; voN STEIGER, in SPR VIII/1 p. 437 s.; MEiER-HAY0Z/FORSTMOSER,
p. 193 n° 53; Patry, Vol. I, p. 252 s.; TERCIER, Partie spéciale, p. 549 s, n° 4267; GUHL/MErz/KUM-
MER, p. 143,

678 Sur cette disposition, cf. ZAEcH, art. 32 CO ne° 165 ss; BUCHER, p. 597 s.; ENGEL, p. 163 et
277 ss; GAUCH/SCcHLUEP/ TERCIER, p. 196 s. n° 1060 ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 258 s. 1057 ss.

679 Ces pouvoirs doivent permettre a 'agent de respecter son devoir de coordination dans la
restructuration du prét. A ce sujet, cf, p.ex. Horn, in WM 22/1984 p. 718; idem, in International
Business Lawyer, octobre 1984 p. 405.

680 Cf, les auteurs cités supra n. 672.
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On doit déterminer de cas en cas si un acte juridique constitue un acte
d’administration ou une décision. On peut toutefois poser comme critére
que «tous les associés doivent participer aux décisions les touchant directe-
ment» 581, L’agent doit alors se contenter d’exécuter les décisions prises par la
société; il ne peut agir de son propre chef (cpr n° 913 ss).

Sauf disposition contraire dans le contrat de syndicat, I’agent doit par exem-
ple obtenir 'autorisation des banques pour$82;

— déclarer Pemprunteur en demeure et engager des poursuites 4 son encon-
tre, ou

— modifier les conditions du prét, comme réduire le montant de la dette ou
reporter une échéance de paiement,

Si 'agent prend de tels engagements sans I’accord des membres du syndicat
ou, au moins, d’un nombre de banques suffisant pour prendre une telle
décision (n° 895 ss), il agit sans pouvoirs et les banques ne sont pas liées
envers les tiers qui connaissaient ou auraient dii connaitre ’absence de
pouvoirs (art. 3 al. 2 CC)*83,

B. En cas d’'urgence

Lorsqu’il y a «péril en la demeurex (n° 909), ’agent peut, pour sauvegarder
les intéréts des banques consortiales, prendre des mesures84;

a) a propos desquelles les autres associés gérants ne peuvent invoquer leur
veto administratif (cpr n° 913 ss), et

b) qui concernent des matiéres exigeant normalement une décision (cpr
ne 920 ss).

Il s’agit avant tout de mesures conservatoires et provisoires destinées a
préserver les droits des membres du syndicat jusqu’a ce que ceux-ci prennent
une décision formelle. Citons par exemple le séquestre de biens appartenant

(z;;ERClER, Partie spéciale, p. 546 n° 4236, Pour d’autres critéres de distinction, cf. supra
n. .

82 Horn, in International Business Lawyer, octobre 1984 p. 405; BeLuis, Gestion, p. 218 ss;
HinscH/Horn, p. 162 ss; ELLAND-GOLDSMITH, p. 144; BLAISE/FOUCHARD, p. 203 ss. A titre d’illus-
tration, cf. Crédit Francais International S.A. c. Sociedad Financiera de Comercio S.A., 490 New
York Supplement 670 (1985), ou une banque consortiale tenta sans succés d’intenter une action
contre 'emprunteur sans 'accord de la majorité des banques et sans passer par I’agent. Pour une
série d’exposés sur la restructuration de préts syndiqués accordés a des entités de droit public,
cf. p.ex. Columbia Journal of Transnational Law 23/1984 p. | ss(«Sovereign Debt Restructuring»);
en particulier, MUDGE (p. 59); BogDaNOWICZ-BINDERT (p. 49); HurLock, (p. 29).

683 TERCIER, Partie spéciale, p. 550 s. n° 4274 s, (avec les références citées).

684 A ce sujet, cf. p.ex. SIEGwWART, art. 535 CO ne 12; PaTry, Vol. I, p. 223 ss; TErcIER, Partie
spéciale, p. 547 ne 4246,
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a 'emprunteur, ou ’envoi de certains avis au nom du syndicat afin d’éviter
une forclusion - typiquement, la notification d’'un commandement de
payer.

4. Les obligations et la responsabilité de 'agent

Nous présenterons d’abord les obligations de ’agent envers les autres mem-
bres du syndicat (A), puis les principes qui régissent sa responsabilité (B).

A. Les obligations

Laloi impose deux obligations principales a la banque gérante: une obliga-
tion de fidélité (a) et une obligation de diligence (b).

a. L'obligation de fidélité

En raison du rapport de confiance qui lie les membres de la société, ’agent
doit s’abstenir de tout acte «qui pourrait empécher la réalisation du but
communy (n° 410 ss)685, Il doit en particulier respecter la prohibition géné-
rale de concurrence imposée par I’art, 536 CO, qui prévoit qu’«aucun associé
ne peut faire pour son compte personnel des affaires qui seraient contraires
ou préjudiciables au but de la société 686,

L’agent doit aussi éviter toute action qui pourrait entrer en conflit avec les
intéréts sociaux6¥’, Un tel conflit peut par exemple survenir lorsque ’agent
occupe une position similaire dans un autre syndicat de prét ou participe a
celui-ci et que leurs intéréts sont opposés. Il doit alors mettre fin a son
mandat de gestion et engager la procédure nécessaire 4 son remplacement 688;
dans les cas extrémes, il devra renoncer a certains droits sociaux ou méme
céder sa part 4 un tiers.

L’agent doit enfin garder secrets les faits qu’il apprend dans I’exercice de sa
fonction; il ne peut révéler ceux-ci a des tiers que moyennant 'autorisation
des autres membres du syndicat, Simultanément, il continue d’étre le débi-
teur d’une obligation (postcontractuelle) de discrétion envers ’emprunteur

85 TERCIER, Partie spéciale, p. 544 nc 4223,

686 Soit en allemand: «Kein Gesellschafter darf zu seinem besonderen Vorteile Geschifte betrei-
ben, durch die der Zweck der Gesellschaft vereitelt oder beeintrichtigt wiirde». Sur cette dispo-
sition, cf. BECKER, art. 536 CO n° | ss; SIEGWART, art. 536 CO n° | ss; vON STEIGER, in SPR VIII/!
p. 503 ss; Meter-Havoz/ForsTMOSER, p. 192 ne 50; Tercier, Partie spéciale, p. 544 ne 4224,

687 Sur les conflits potentiels et leur résolution, cf. Frick, p. 71 ss; BeLris, Gestion, p. 213 ss.

688 A ce sujet, cf. p.ex. Hinscu/Horn, p. 190.
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et ne peutrévéler aux banques consortiales les faits dont il a eu connaissance
lorsqu’il était le mandataire de ce dernier (n° 874 ss).

b. L'obligation de diligence

L’agent doit aussi se comporter «de maniére a favoriser la réalisation du but
social» (n° 410 ss)689, Selon le Code, I’étendue de la diligence de I'agent
dépend de la rémunération qu’il recoit pour sa gestion:

~ 811 n’est pas rémunéré, sa diligence est mesurée par «les soins qu’il
consacre habituellement a ses propres affaires» («diligentia quam in
suis»;art, 538 al. 1 CO)6%; il s’agit de déterminer concrétement sil’associé
gérant a fait preuve d’une diligence semblable a celle qu’il voue a ses
propres affaires 69!,

~ S’il est rémunéré, la diligence du gérant est celle d’un mandataire (art. 538
al. 3 CO); il s’agit de déterminer abstraitement la diligence dont aurait fait
preuve un associé placé dans les mémes circonstances (n° 570 ss) %2,

A ce propos, il faut faire deux remarques:

a) Il convient de distinguer le remboursement d’impenses (art. 537 al. 1 CO)
du paiement d’honoraires (art. 537 al. 3 CO)%3, Pour cela, on peut s’ins-
pirer des régles appliquées dans le droit du mandat (sp. art. 402 CO)®%,
L’agent a ainsi le droit d’obtenir le remboursement des «dépenses objec-
tivement dictées par les circonstances (dépenses nécessaires et utiles),
ainsi que celles qui correspondent & la volonté ou aux instructions [des
membres du syndicat], méme si elles sont somptuaires» 95, Ce qui est

689 TERCIER, Partie spéciale, p. 544 n° 4225,

6% A ce sujet, cf. BECKER, art. 538 CO ne 1 ss; SIEGWART, art. 538 CO n° | ss; VON STEIGER, i1 SPR
VIII/1 p. 405 s.; MEeier-Havoz/FORSTMOSER, p. |91 ne 47; Tercier, Partie spéciale, p. 544 s.
ne 4226, Notons en outre qu’en droit américain, une diligence semblable est requise du mandataire
par le Restatement (Second) of Agency § 379 (1958). Eg. SEMkow, p. 886.

91 A noter qu'un régime semblable est prévu par P’art. 332 al. 3 CC, aux termes duquel «le chef
de famille veille & la conservation et 4 la siireté [des effets des personnes vivant en ménage
commun] avec la méme diligence que s'il s’agissait des siens propres». Les art. 538 al. { CO et 332
al. 3 CC sont les seules dispositions de droit suisse instituant un tel régime. Meier-Havoz/FoRsT-
MOSER, p. 191 n° 47,

692 A ce sujet, cf. BECKER, art. 538 CO ne {0; SIEGwART, art, 538 CO ne 13; voN STEIGER, inn SPR
VIII/1 p. 405 s.; MEIER-Hav0z/FORSTMOSER, p. 191 n° 47; Tercier, Partie spéciale, p. 544 n° 4226.
Rappelons ici que Iart, 398 al. | CO, qui traite de la responsabilité du mandataire, renvoie a son
tour aux régles sur la responsabilité¢ du travailleur (art. 321e CO). Sur la portée de ce renvoi, cf.
DERENDINGER, p. 114 ss n° 259 ss.

693 Cf, p.ex. TERCIER, Partie spéciale, p. 548 nec 4256 ss.

6% Sur cette disposition, cf. GautscHi, art. 402 CO n° | ss; Oser/SCHOENENBERGER, art, 402 CO
ne | ss; HorsTETTER, in SPR VII/2 p. 64 ss; TerciEr, Partie spéciale, p. 394 ne 3051 ss;
GuHL/MERZ/KUMMER, p. 465.

695 TERCIER, Partie spéciale, p. 394 n° 3055. Sur la commission de I’agent en tant que montant
forfaitaire en remboursement de frais généraux, cf. la citation de BeLLis, supra n. 650.
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payé en dehors de ces limites doit en principe étre considéré comme une
rémunération. En matiére de préts syndiqués, le contrat prévoit habi-
tuellement que les banques consortiales rembourseront a 1’agent les frais
dus 4 sa gestion et qui ne sont pas pris en charge par 'emprunteur; le
contrat ne stipule que trés exceptionnellement le paiement d’honoraires
par les membres du syndicat, en remplacement de ’emprunteur {cpr
n° 860 et 874 ss)6%, 11 s’agit cependant de déterminer de cas en cas, d’une
part, si certains de ces «frais» constituent en réalité une rémunération et,
d’autre part, si les parties ont convenu, au moment de la syndication ou
subséquemment, du paiement d’honoraires.

b) Le principe posé par le législateur est que lorsqu’un associé est rémunéré
pour sa gestion, sa responsabilité est aggravée: La mesure de sa diligence
est objective et ne tient pas compte de la personnalité du gérant, Il faut a
notre avis exclure ’hypothése opposée, c’est-a-dire le cas ou I’agent non-
rémunéré se verrait imposer une diligence supérieure a une diligence ob-
jective parce qu’il accorde un soin particulier 4 ses propres affaires. Une
telle interprétation serait contraire a ’esprit et au systéme de la loi. Quoi
qu’il en soit, la banque gérante est le plus souvent une banque de renom,
particuliérement qualifiée pour cette fonction, et la diligence qu’elle
démontre dans ses propres affaires devrait correspondre aux critéres
d’une diligence objective.

B. La responsabilité

La responsabilité de ’agent est soumise au régime ordinaire des art. 97 ss
CO. Ce principe est exprimé par ’art. 538 al. 2 CO phr. 1, qui prévoit que
I’associé gérant «est tenu envers les autres associés du dommage qu’il leur a
causé par sa faute»®7. Les conditions de cette responsabilité — violation du
contrat, préjudice, lien de causalité et faute - sont semblables a celles du chef
de file dans la formation du syndicat (n° 620 ss); lorsque I’agent n’est pas le
chef de file lui-méme (n° 860), seul le débiteur change.

Le régime présente cependant deux particularités liées 4 la faute et aux
clauses contractuelles limitatives de responsabilité:

1. La faute. Les dispositions sur I’étendue de la diligence de I’associé gérant
(n° 935 ss) modifient le régime de la faute que les autres membres du syn-
dicat peuvent reprocher a I'agent (n° 624). Une analogie avec les critéres
posés par lart. 321e al. 2 CO %8, qui traite de la responsabilité du travailleur,

696 Hinscu/Horn, p. 1815 Belus, Gestion, p. 209.

697 En général, cf. Siegwarr, art, 538 CO n° |; voN STEIGER, in SPR VIII/1 p. 405 s.; TERCIER,
Partie spéciale, p. 545 no 4227 ss.

6% Sur cette disposition, cf, les nombreuses références citées par TERCIER, Partie spéciale, p. 224
ne 1741. Voir ég. supra n. 692.
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permet de mieux saisir I'influence de la rémunération sur la responsabilité de
P’associé gérant599;

a) Lorsque I’associé gérant n’est pas rémunéré, «il ne répond que des consé-
quences liées au fait qu’il a consacreé a la société moins de soins qu’il n'en
voue a ses propres affaires» 10, La raison est que, dans ces conditions, les
membres du syndicat doivent supporter le risque qu’ils ont pris en passant
un contrat de société avec cet associé (gérant) 0!, Ce régime rappelle celui
de l’art. 321e al. 2 CO phr. 2 qui prévoit que, pour déterminer la mesure
de la diligence du travailleur, on tient notamment compte «des aptitudes
et qualités du travailleur que ’employeur connaissait ou aurait dii con-
naitre» (critéres subjectifs)702,

b) Lorsque ’associé gérant est rémunéré, sa faute est déterminée suivant des
critéres objectifs. Le régime est alors proche de celui de ’art. 321eal. 2 CO
phr. 1 qui prévoit que «la mesure de la diligence incombant au travailleur
se détermine par le contrat, compte tenu du risque professionnel, de
I'instruction ou des connaissances techniques nécessaires pour accomplir
le travail promis» (critéres objectifs) 703,

Ainsi, une différence importante existe entre les régimes de responsabilité du
travailleur et de 'associé gérant non-rémunéré: Dans le premier cas, on
combine les critéres subjectifs et objectifs; dans le second, on retient uni-
quement le critére subjectif de sa personnalité (cpr n°e 945).

2. Les clauses limitatives de responsabilité. Dans la plupart — si ce n’est la
totalité — des contrats de prét syndiqué, on trouve une disposition stipulant
que l'agent et ses auxiliaires ne répondent que du dommage qu’ils causent
intentionnellement («willful misconduct») ou par négligence grave («gross
negligence»)™4, 11 suffit de rappeler ici que de telles clauses ont une portée

699 A noter que la rémunération intervient aussi lorsqu’il s’agit de déterminer 1'érendue de la
réparation. Ainsi, a teneur de I'art, 99 al. 2 CO, la responsabilité des parties «est plus ou moins
étendue selon la nature particuliére de ’affaire; elle s’apprécie notamment avec moins de rigueur
lorsque I'affaire n’est pas destinée & procurer un avantage au débiteur». Cette régle ne concerne
toutefois pas la faute, mais la mesure dans laquelle 'auteur doit réparer le dommage causé a la
victime (cf. ég. art. 43 al. I CO). A ce sujet, cf. GAucH/ScHLUEP, p. 107 n° 1642 et 112 ne 1660.

700 TERCIER, Partie spéciale, p. 545 no 4228.

01 [dem, p. 545 ne 4226.

702 En général, cf. REHBINDER, art. 321e CO ne {9 ss; STAEHELIN, art, 321e CO n° 4 ss; SCHWEIN-
GRUBER, p. 59s.; VISCHER, in SPR VII/1 p. 360 s. (= in TDP VII/1,2 p. 95 ss); TERCIER, Partie
spéciale, p. 230 n° 1780 ss.

03 A ce sujet, cf. les auteurs cités a la note précédente. Sur les relations entre les art. 398 CO
(responsabilité du mandataire), 321e CO (responsabilité du travailleur) et, indirectement, 538 al. 3
CO (responsabilité de I'associé gérant rémunéré), cf. DERENDINGER, p. {14 ss n° 259 ss.

704 Cf. les auteurs cités supra n. 481 ss.
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limitée dans le domaine bancaire, puisqu’elles sont soumises aux régles
énoncées par les art. 100 al. 2 et 101 al. 3 CO (n° 629 ss)705,

Aux termes d’une autre clause usuelle, durant la période ou il attend des
instructions des autres banques consortiales (n° 894 ss), ’agent a le droit et
non l'obligation d’agir %6, A notre avis, cette clause est contraire au devoir de
diligence: En sa qualité d’associé, I’agent doit en effet faire tout ce qui est en
son pouvoir pour réaliser le but social (n° 935 ss). L’agent peut dés lors étre
rendu responsable des conséquences de son inaction nonobstant cette dis-
position contractuelle; les clauses limitant sa responsabilité a la faute grave
sont toutefois réservées (cep. n° 631): La premiére régle ne peut dés lors étre
interprétée qu’a la lumiére des secondes.

§ 12 Les particularités de la syndication indirecte

Les régles sur la responsabilité de la banque primaire dans la gestion d’un
prét syndiqué indirect sont, par de nombreux aspects, semblables a celles qui
régissent les obligations de I’agent. Nous nous bornerons donc a rappeler
I’état de fait (I), pour ensuite comparer les régimes de responsabilité appli-
cables aux deux types de syndication (II).

1. Le rappel de I'état de fait

Les banques qui acceptent de participer 4 une syndication indirecte accep-
tent par la méme occasion la nomination de la banque primaire comme
gérante du prét et du syndicat. Aux termes du contrat, les banques partici-
pantes prennent en outre ’engagement de payer une commission 4 la banque

705 On peut s’interroger sur "application des limites posées par ces dispositions aux rapports
entre les banques participant 4 une syndication directe (cpr infra n. 708). Le but de I’art. 100 al. 2
CO est avant tout de protéger la partie qui conclut un contrat avec une personne qui exerce un
pouvoir spécial ou occupe une fonction spéciale dans 'économie contre les abus que cette personne
pourrait faire de sa position (ég. art. 101 al. 3 CO; n° 632). Sous réserve de cas exceptionnels, il est
toutefois difficile de concevoir une situation ou P’agent pourrait, dans les limites de ses pouvoirs,
abuser de sa position vis-a-vis des autres banques consortiales - qui sont aprés tout ses égales.

06 Cf. p.ex. le texte suivant: «Each of the Agents shall be entitled to refrain from exercising any
power, discretion or authority vested in it under this Agreement or the other instruments and
agreements referred to herein or therein unless and until it has obtained the instructions of the
Requisite Banks [= majorité des banques, n° 895 ss}».
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primaire pour sa gestion (cpr n° 860, 875 et 8§78) 707, Il conviendra d’examiner
de cas en cas si cette commission est une véritable rémunération ou s’il s’agit
simplement d’un remboursement forfaitaire d’impenses (n° 939).

Les taches de I’agent dans la syndication directe et de la banque primaire
dans la syndication indirecte préformée sont sensiblement les mémes
(n° 863 ss). Par contre, la procédure et les obligations de la banque gérante
sont simplifiées dans la syndication postformée; ainsi, la banque primaire n’a
pas a vérifier les conditions liées au premier versement puisque celui-ci a
déja été effectué (cpr ne 864 s.).

II. Le régime juridique

La banque primaire administre le prét pour le compte des banques partici-
pantes en temps ordinaire comme en temps de crise (cpr ne 874 ss). Elle a
ainsi, dés la formation du syndicat, les droits et obligations d’un associé
gérant:

a) Elle peut accomplir librement les actes d’administration nécessaires a
I’accomplissement du but commun et doit organiser le processus déci-
sionnel du syndicat pour les actes juridiques excédant les opérations
ordinaires de la société (n° 911 ss).

b) Elle est la débitrice d’obligations de fidélité et de diligence semblables a
celles de ’agent qui gére un syndicat direct en temps de crise; elle doit par
conséquent, d’une part, s’abstenir de tout acte qui pourrait empécher la
réalisation du but social et, d’autre part, faire tout ce qui est en son
pouvoir pour favoriser celui-ci (n° 931 ss).

Les conditions de la responsabilité de la banque primaire sont en tous points
semblables 4 celles qui régissent la responsabilité de I’agent en temps de crise
(n° 941 ss). Cette affirmation vaut en particulier pour les remarques que
nous avons faites a propos du régime de la faute et des clauses limitatives de
responsabilité (n° 943 ss)708,

707 DouM, in SAS 58/1986 p. 5 no 32.

708 Sur I'obligation de diligence de la banque primaire et son pouvoir d’appréciation, cf. p.ex.
Darroz 1989 (SC) p. 323. Pour une clause limitative de responsabilité, cf. p.ex. le contrat-modéle
proposé par DOHM, in SAS 58/1986 p. 15 (Par. 5). En relation avec le pouvoir d’appréciation donné
au juge par lart. 100 al. 2 CO (n° 631), on peut se demander si les banques participantes ne
devraient pas étre mieux protégées que les membres d’un syndicat direct (cpr supra n. 705), en tous
cas lorsque ’existence de la syndication et I’identité des banques ne sont pas connues de I'em-
prunteur (n° 98). Le juge pourrait éventuellement prendre en compte cet élément lors de son
appréciation (art. 4 CC) d’une clause limitative de responsabilité.
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QUATRIEME PARTIE

LE REGIME SELON LA LOI SUR LES CARTELS

Le processus de la syndication oblige les banques dirigeantes a choisir leurs
partenaires contractuels et, par 1, 4 écarter d’autres associés potentiels.
Lorsqu’elles effectuent cette sélection, les banques doivent adopter un com-
portement conforme aux dispositions de la loi fédérale sur les cartels et les
organisations analogues, du 20 décembre 1985 (=LCart; RS 251). De méme,
les banques ne doivent pas abuser de leur position dominante pour imposer
certaines clauses contractuelles défavorables aux emprunteurs.

Ainsi, d’'une maniére trés générale, on peut poser le probléme comme
suit:

S’il est démontré qu’un syndicat de prét est un cartel ou une organisa-
tion analogue qui porte une atteinte injustifiée a la concurrence dans ce
marché, le syndicat peut ou bien faire I’objet d’un jugement a la suite de
I'une des actions privées prévues a I’art. 8 al. 1 LCart ou bien, en cas
d’enquéte, étre invité 4, voire obligé de suivre les recommandations de la
Commission des cartels (art. 32 LCart).

Nous commencerons par dresser une liste des sources sur lesquelles se fonde
notre appréciation de la concurrence en matiére de syndicats de prét (§ 13).
Puis, nous présenterons la méthode d’analyse que nous avons choisie (§ 14).
Nous décrirons ensuite les aspects cartellaires des émissions d’obligations et
de «notes» (§ 15). Les analogies déduites de cet examen fourniront en effet
une base utile 4 notre étude des aspects cartellaires des préts syndiqués

§ 16).
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§ 13 Les sources

Aprés une présentation du droit suisse de la concurrence (I), nous nous
intéresserons aux rapports que la Commission des cartels a publiés sur la
concurrence dans le secteur bancaire (I1), ainsi qu’a quelques régles de droit
étranger régissant spécialement ce domaine (I1I).

1. Le droit suisse de la concurrence

Le droit suisse de la concurrence est composé de la loi sur les cartels (1), dela
loi sur la surveillance des prix (2), de la loi contre la concurrence déloyale et
de 1a législation qui lui est apparentée (3), et des dispositions de droit inter-
national traitant de la concurrence (4).

1. La loi sur les cartels

La nouvelle loi sur les cartels, entrée en vigueur le [erjuillet 1986, a remplacé
Pancienne loi fédérale sur les cartels et les organisations analogues, du 20
décembre 1962 (= aL.Cart; RO 1964 p. 49)79, En général, la nouvelle loi
reprend, tout en codifiant la jurisprudence, les dispositions de droit civil de
Pancienne loi sur les cartels (art. 4 4 16 al.Cart; art. 6 a4 19 LCart)710, Les
dispositions de droit administratif ont en revanche subi des changements
importants afin de renforcer la position de la Commission des cartels dans les
enquétes qu’elle méne (art. 17422 al.Cart;art. 20441 LCart)7!!, C’est avant
tout sur cette loi que notre analyse repose; les autres régles légales applicables
a la concurrence interviennent a titre incident et pour appuyer 'une ou
l’autre de nos solutions (cf. p.ex. n° 1217 ss).

7 Pour une liste des travaux préparatoires, cf. surtout SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 61 ss. Eg. Hom-
BURGER/DROLSHAMMER, suppl., p. 103 s, Pour un commentaire des avant-projet et projet ou une
lecture comparée des différents textes, cf. PCC 15/1980 p. 235 (Ergebnisse des Vernehmlassungs-
verfahrens zur Revision des Bundesgesetzes vom 20, Dezember 1962 uber Kartelle und ahnliche
Organisationen); SCHMIDHAUSER, in RSDIC 13/1981; Scuruep, in RSDIC 11/1979. Eg. les référen-
ces citées par HOMBURGER/DROLSHAMMER, suppl., p. 36 ss («Entwurf 1978»); SCHMIDHAUSER {(édit.),
in WuR 31/1979, p. 83.

710 En plus des références citées a la note précédente, cf. ScHLUEp, in Kartellrecht auf neuer
Grundlage, p. 2; HOMBURGER, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 103,

"1 ScHLuep, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 2; TErcier, in Mélanges Deschenaux,
p. 29 ss.
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2. La loi sur la surveillance des prix

La loi fédérale concernant la surveillance des prix, du 20 décembre 1985 (=
LSPr; RS 942.20)712, tend & combattre les abus de prix, dans la mesure on
ceux-ci sont fixés par des cartels ou organisations analogues (art. 2 LSPr)713.
Un prix est abusif au sens de la loi, lorsque deux conditions sont rem-
plies74:

- 11 faut d’une part que «sur le marché en question, le niveau des prix [ne
soit] pas la conséquence d’une concurrence efficace» (art. 12 al. |
LSPr)71s,

- Il faut d’autre part que le prix ait été «augmenté ou maintenu abusive-
ment»; pour I’établir, le Surveillant des prix prend notamment en consi-
dération les critéres énoncés a 'art. 13 LSPr716,

Le Surveillant des prix doit d’abord essayer de parvenir a un réglement
amiable (art. 9 LSPr); si cela n’est pas possible, il prend une décision uni-
latérale (art. 10 LSPr).

Dans sa version actuelle, 1a loi libére la rémunération des crédits de son
champ d’application (cf. art. 1 phr. 2 LSPr)7!7, Cette exemption a toutefois
été attaquée par la Fédération romande des consommatrices, qui a lancé une
initiative «sur la surveillance des prix et des intéréts des crédits» (FF 19861
875)718, Aprés I'aboutissement de I'initiative, le Conseil fédéral en a recom-
mandé le rejet tout en proposant un projet de modification de la loi qui

"2 En général, cf. SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 779 ss; TERCIER, in Kartellrecht auf neuer Grundlage,
p. 311 ss (avec les références citées p. 311 n. 3). Pour une liste des travaux préparatoires, cf.
SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 788 ss. Eg. HOMBURGER/DROLSHAMMER, p. {04 ss.

73 En général, cf. SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 793 ss; TERCIER, in SAS 58/1986 p. 109; idem, in
Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 309; ConseiL FEDERAL, Message 4 I'appui d’une loi concernant
la surveillance des prix (LSPr), du 30 mai 1984 (= Message LSPr), in FF 1984 II 781.

714 TERCIER, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 333 s.

715 Soit en allemand: «Preismissbrauch im Sinne dieses Gesetzes kann nur vorliegen, wenn die
Preise auf dem betreffenden Markt nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind». A teneur de
’art 12 al. 2 LSPr, «il y a concurrence efficace, en particulier, lorsque d’autres sources d’appro-
visionnement s’offrent aux acheteurs, cela 4 des prix comparables et sans gqu’il en résulte pour eux
des efforts considérables». Sur cette notion, cf, surtout SCHUERMANN/SCHLUEP, P. 836 ss; SCHLUEP,
Wirksamer Wettbewerb, p. 55 ss; TERCIER, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 333 ss. Cf. ég.
ne 1105 ss.

76 A ce sujet, cf. SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 845 ss.

77 Cpr art. 1 phr. 1 du Projet: «la loi s’applique aux prix des marchandises, des crédits et des
services» (Message LSPr, p. 27 5.). SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 799. Sur I'historique de l'art. 1 LSPr,
cf. TerCIER, in SAS 58/1986 p. L 17; idem, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 325 n. 38.

718 Cette initiative a abouti (FF 1988 I 88). Elle a en partie la teneur suivante (FF 1988 I 90):
«2 La surveillance des prix s’étend aux prix des biens, des services et des crédits, a I'exclusion
des salaires et autres rémunérations du travail.

3 Lorsque des prix sont fixés, approuvés ou surveillés en vertu d’autres dispositions de droit
fédéral, cantonal ou communal, la surveillance des prix peut étre limitée a des recomman-
dations».
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réaliserait les objectifs visés par les initiants 7'9, Suite aux hausses successives
des taux hypothécaires, le Parlement fédéral a soumis les intéréts hypothé-
caires a la surveillance des prix (Arrété fédéral urgent du 5 octobre 1990; RO
1990 1598, RS 942.22), Subséquemment, les Chambres fédérales ont décidé
d’étendre cette surveillance a tous les types d’intéréts et ont adopté un nouvel
art. | LSPr reprenant le texte proposé par le Conseil fédéral. En I’état, une
divergence subsiste toutefois entre les deux Chambres au sujet de la colla-
boration avec les milieux intéressés (art. 5 LSPr): Contrairement au Conseil
national, le Conseil des Etats a décidé de compléter I'art. 5 al. | LSPr en
prévoyant que le Surveillant des prix doit «consult[er] de facon approfondie
la Banque nationale et la Commission fédérale des banques» (voir ég, art. 1
al. 2 de ’Arrété sur la surveillance des intéréts hypothécaires).

La situation actuelle et les modifications de la législation qui ont été adoptées
récemment appellent trois observations:

1. Les discussions sur I’exclusion ou l'inclusion de la rémunération des
crédits dans le champ d’application de la loi sur la surveillance des prix
démontrent, si besoin est, que les banques occupent une place particuliére
dans Péconomie’°, L’intérét des autorités pour ce secteur s’est en outre
manifesté en Suisse, par trois enquétes de la Commission des cartels sur la
concurrence dans le domaine bancaire (cf. no 985 ss), et a /’étranger, par le
traitement spécial que plusieurs droits réservent a la concurrence dans cer-
taines opérations bancaires (cf. n° 996 ss).

2. La loi sur les cartels ne contient aucune disposition régissant spéciale-
ment les crédits et leur rémunération. La Commission des cartels peut donc
mener sans restrictions des investigations dans ce domaine”!, Comme I’a
relevé son Président, la Commission «pourrait méme étre amenée a le faire
plus intensément, dés lors que, selon la législation spéciale, ce domaine
échappe 4 la surveillance des prix [cep. n° 966]. Rien ne lui interdirait non
plus d’inclure dans ces recommandations des questions touchant les prix ou
les taux. La seule chose qui lui est interdite est de se prononcer sur le caractére
abusif que ceux-ci pourraient avoir» 722,

719 ConselL FEDERAL, Message relatif a I'initiative populaire «sur la surveillance des prix et des
intéréts des crédits» et 4 la révision de la loi concernant la surveillance des prix, du 27 novembre
1989 (FF 1990 I 85). Le nouvel art. | proposé par le Conseil fédéral avait la teneur suivante: «La
présente loi s’applique aux prix des marchandises et des services, y compris ceux des crédits. Sont
exceptées la rémunération du travail (salaires et autres prestations) et les activités de crédit de la
Banque nationale suisse».

A ce sujet, cf. ég. PCCSPr 1990/1b p. 96 s. (Rapport du Surveillant des prix pour 1989).

120 Cf. Lusser, in Wirtschaftsfreiheit und Konsumentenschutz, p. 80. Eg. PCCSPr 1989/3
p. 111,

721 TERCIER, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 325.

722 Idem, in SAS 58/1986 p. 117.
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3. La Banque nationale suisse agit sur les taux d’intéréts en se servant des
procédés prévus par la loi sur la Banque nationale, du 23 décembre 1953 (=
LBN; RS 951.11), et, dans une moindre mesure, la loi sur les banques (sp.
art. 8 LB; n° 41)72, Une seule disposition, de peu d’importance pratique,
traite directement des intéréts appliqués par les banques lorsqu’elles recoi-
vent certains types de dépots (ne 180): Il s’agit de I’art. 10 LB qui autorise le
Banque nationale 4 intervenir auprés des banques qui désirent augmenter le
taux d’intérét de leurs obligations de caisse (ég. art. 29 OB); la Banque
nationale n’a cependant aucun pouvoir coercitif qui lui permettrait d’em-
pécher une telle augmentation’24, Avec I'entrée en vigueur de I’Arrété sur la
surveillance des intéréts - et probablement I’adoption d’un nouvel art. S al. 1
phr. 2 LSPr - la Banque nationale va en outre jouer un rdle actif dans la
surveillance de la rémunération des crédits, puisqu’elle devra étre consultée
«de fagon approfondie» — avec la Commission fédérale des banques - lors-
que la validité d’une augmentation de taux d’intéréts est examinée confor-
mément 4 la loi sur la surveillance des prix (n° 966)72,

3. La loi contre la concurrence déloyale et la législation apparentée

Laloi fédérale contre la concurrence déloyale, du 19 décembre 1986 (=LCD;
RS 241)726, vise 4 garantir une concurrence loyale et non faussée (art. 1 LCD),
en protégeant les parties concernées contre «tout comportement ou pratique
commercial qui est trompeur ou qui contrevient de toute autre maniére aux

723 A ce sujet, cf. les auteurs cités infra n. 997.

724 BopMER/KLEINER/LUTZ, art. 10 LB n° 1 ss(sp. n° 12 ss). Voir ég. Lusser, in Festschrift fir Kurt
Furgler.

725 La consultation de la Banque nationale en tant que «milieu intéressé» est d’ores et déja
prévue par I'art. Sal. 1 LSPr. Voir le Message relatifalarévision de la LSPr, cité supran. 719, p. 98:
«Il importe donc qu’il y ait en temps utile un échange d’informations ainsi qu’une bonne colla-
boration entre la Banque nationale et le Surveillant des prix». Eg, Message LSPr, p. 28; PCCSPr
1990/1ta p. 77 (prise de position de la Commission sur la revision de la LSPr). L’amendement
proposé par le Conseil des Etats (n° 966) ne concerne donc que Pintensité de cette consulta-
tion.

Relevons en outre que, dans d’autres domaines, ¢’est le Surveillant des prix qui est consulté
par les autorités fédérales, cantonales ou communales qui peuvent «décider ou approuver une
augmentation de prix proposée par un cartel ou une organisation analogue» (art. 14 al. 1 LSPr).
L’insertion d’une disposition similaire est proposée par le Conseil fédéral en relation avec les prix
surveillés par une autorité fédérale (art. 15 al, 2bis du projet de révision de la LSPr, cité supra
n. 719). Pour une liste des domaines soumis a la surveillance d’une autorité au sens de Part. 15
LSPr, cf. SCHUERMANN/ScHLUEP, p. 885. Sur la situation des banques cantonales, cf. idem,
p. 875.

726 Sur cette loi en général, cf. Davip; MARTIN-ACHARD, LCD; BAUDENBACHER, Das UWG auf
neuer Grundlage; CARRUZZO/OBERSON; BAUDENBACHER in recht 6/1988, p. 73; ConselL FEDERAL,
Message a I'appui d’une loi fédérale contre la concurrence déloyale (LCD), du 18 mai 1983
(= Message LCD), in FF 1983 Il 1037; RoMY/WOLLMANN GAUTHIER/ WERNLI.
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régles de la bonne foi et qui influe sur les rapports entre concurrents ou entre
fournisseurs et clients» (art, 2 LCD)727, La loi prévoit deux types de sanc-
tions:

- d’une part, des sanctions de droit privé qui sont en grande partie calquées
sur celles introduites par le nouveau droit de la personnalité (actions
défensives et en réparation du préjudice; art. 9 ss LCD)728 et,

- d’autre part, des sanctions de droit pénal qui ont été renforcées par rapport
a celles que prévoyait la loi de 1943 (cf. art. 23 ss LCD)72,

Dans le domaine bancaire, I’'art. 4quater LB compléte la protection offerte
par la loi contre la concurrence déloyale?30. En effet, selon cette disposition,
les banques suisses doivent s’abstenir de toute publicité trompeuse et ne pas
se prévaloir «de leur siége en Suisse ou d’institutions suisses pour faire une
publicité intempestive» 73!, Cette régle a un double objectif:

— Parce qu’elle appartient avant tout a la législation bancaire, son but prin-
cipal est de protéger la réputation des banques suisses et du systéme
bancaire suisse dans son ensemble732;

— Parce qu’elle régit aussi ’exercice de la concurrence en Suisse, son but
accessoire est d’assurer, aux cOtés de la législation générale en la matiére,
une concurrence loyale entre les banques en Suisse 733,

En plus, ’Association suisse des banquiers a adopté une Convention 111
concernant la recherche de la clientéle et la publicité des banques™4, Dans son

727 A ce sujet, cf. DAvID, p. 35 ss n° 51 ss; MARTIN-ACHARD, LCD, p. 33 ss; BAUDENBACHER, in Das
UWG auf neuer Grundlage, p. 15 ss; MARTIN-ACHARD, in La nouvelle LCD, p. 9 ss; Romy/WoLL-
MANN GAUTHIER/WERNLI, p. 119 ss.

728 GUYET, p. 91 ss; MARTIN-ACHARD, LCD, p. 90 ss; Davip, p. 165 ss n° 621 ss.

729 GUYET, p. 104 ss; MARTIN-ACHARD, LCD, p. 113 ss; Davip, p. 190 ss n° 681 ss.

730 Sur cette disposition, cf. BooMer/KLEINER/LUTZ, art. 4quater LB n° 1 ss, Voir ég. art. 49 ch. |
phr. 3 LFP.

731 Soit en allemand: «Die Banken haben im In- und Ausland jede irrefiihrende sowie jede
aufdringliche Werbung mit ihrem schweizerischen Sitz oder mit schweizerischen Einrichtungen zu
unterlassen». On donne généralement comme exemples une publicité fondée sur la protection
accordée par le secret bancaire ou I'existence de comptes numérotés.

732 Cf. ConseiL Feperal, Message concernant la révision de la loi sur les banques, du 13 mai 1970
(FF 1970 1 1157, 1186).

733 P.ex. ScHLUEP, in Das UWG auf neuer Grundlage, p. 75.

734 Soit en allemand: «Konvention III betreffend Kundenakquisition und Werbung der Ban-
ken», On trouve le texte de cette Convention (en francais et en allemand), ainsi que des circulaires
de I’Association suisse des banquiers s’y rapportant, in PCCSPr 1989/3 p. 249 ss.

En relation avec notre étude, on relévera que la Commission a notamment recommandé de
biffer I’art. 4 al. 2 de la Convention 111, dont la premiére phrase prévoit que «les établissements
d’autres places, et les succursales de ces établissements, qui exercent une activité bancaire sur une
place extérieure a leur rayon d’action habituel, doivent tenir particuliérement compte des taux
fixés par des conventions ou accords locaux ou régionaux». PCCSPr 1989/3 p. 182. L’Association
suisse des banquiers a accepté cette recommandation avec effet a fin 1990. ASB, Les banques et la
concurrence, p. 138s.
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récent rapport sur la concurrence dans le secteur bancaire (cf. n° 993), la
Commission des cartels a comparé I’art. 1 de cette Convention a une ordon-
nance d’exécution de I’art. 4quater LB735,

4. Le droit international de la concurrence

Le droit international suisse de la concurrence est régi par deux groupes de
dispositions introduites par les récentes lois sur les cartels (A) et le droit
international privé (B)73,

A. Selon la loi sur les cartels

Le quatriéme chapitre de la loi sur les cartels régle spécialement I’entraide
administrative en matiére d’exécution d’accords internationaux (art. 42 s.
LCart)737: L’art. 42 LCart régit la procédure a suivre pour I’établissement des
faits, «lorsqu’une partie a un accord international prétend que des ententes
ou des pratiques visant a restreindre la concurrence sont incompatibles avec
P’accord». Quant a I’art. 43 LCart, il prévoit que si 'on constate une in-
compatibilité avec un accord international, la Commission des cartels peut,
sur invitation du Département fédéral de I’économie publique, recomman-
der la cessation ou la modification des pratiques jugées incompatibles avec

Les effets anti-concurrentiels de cette disposition avaient déja été soulignés par la Commis-
sion dans son premier rapport sur le secteur bancaire (cf. ne 987). PCC 3/1968 p. 345 s. Eg. SCHLUEP
W./Corazza R, in HGBB p. 406 ss, 408 («Kartelle im Bankensektor»). L’Association suisse des
banquiers avait alors précisé que cette disposition ne s’appliquait que «lorsqu’une banque, sys-
tématiquement et de sa propre initiative, se fait connaitre sur une place qui n’est pas de son ressort
en faisant paraitre des annonces dans la presse locale». PCC 3/1968 p. 345. L’art. 4 al. 2 phr.2a 4
de la Convention III reprend cette idée.

735 PCCSPr 1989/3 p. 129. Notons cependant que, outre I’art. 4,la Commission des cartels avait
recommandé de biffer les art. 6 (bonifications spéciales) et 7 a 9 (publicité) de la Convention 111,
PCCSPr 1989/3 p. 184 s. L’ Association suisse des banquiers a accepté la recommandation relative
al'art. 6 aveceffet a fin 1991. ASB, Les banques et la concurrence, p. 180 s. Sa contre-proposition
quant aux art. 749 a été considérée comme suffisante par la Commission pour atteindre I'objectif
poursuivi par sa recommandation. Idem, p. 139 ss.

736 D’autres questions de droit international peuvent se poser en relation avec le droit de la
concurrence. Voir p.ex. NoTg, Sovereign compulsion and international antitrust: Conflicting laws
and separating powers, i Columbia Journal of Transnational Law 25/1987 p. 403; qui traite du cas
ou une personne étrangére aux Etats-Unis est poursuivie dans ce pays conformément au droit
antitrust américain et invoque pour sa défense le fait que le gouvernement de son pays I'oblige 4
transgresser les obligations imposées par ce droit. Tel était par exemple la situation des fournisseurs
d’une compagnie pétroliére, dont le gouvernement vénézuélien avait ordonné le boycottage;
Interamerican Ref. Corp. ¢/ Texaco Maracaibo, Inc., 307 F. Supp. 1291 (D. Del. 1970) (circons-
tance considérée comme une défense valable par la Cour). Pour une bibliographie sur les questions
de droit international, cf. HOMBURGER /DROLSHAMMER, p. 100 ss («Internationale Beziehungen») et
106 ss («Rechtsvergleichung»).

37 A ce sujet, cf. Message LCart, p. 75 s.; BALDI; SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 748 ss. Sur ’entraide
administrative, cf. p.ex. MANFRINI; SCHNYDER (sp. p. 6 8.).
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l’accord. Notons au passage que ces régles sont fondées sur l'art. 8 Cst
(compétence du Conseil fédéral de conclure des traités avec ’étranger) 738 et
non sur I’art. 31bis al. 3 litt. d Cst (compétence de la Confédération dans le
domaine des cartels) 79,

Il convient en outre de faire deux remarques a propos de ces disposi-
tions:

a) A T’heure actuelle, les art, 42 s, LCart visent a assurer I’exécution des
clauses relatives a la concurrence qui figurent a I'art. 15 de la Convention
instituant I’Association européenne de libre échange, du 4 janvier 1960 (=
AELE; RS 0.632.31)70, a I'art. 23 de I’Accord entre la Confédération
suisse et la Communauté économique européenne, du 22 juillet 1972 (=
CEE; RS 0.632.401)™! et 4 ’art. 18 de ’Accord entre la Confédération
suisse et la Communauté européenne du charbon et de ’acier, du 22 juillet
1972 (=CECA; RS 0.632. 402) 742, Mais la loi ne limite pas son application
a ces seuls accords: La procédure décrite au quatriéme chapitre de la loi
sur les cartels régira aussi ’exécution d’accords internationaux que la
Suisse pourrait conclure a ’avenir’? (cf. p.ex. le préambule de la loi:
«[E]n exécution des dispositions relatives au droit de la concurrence
contenues dans des accords internationaux») 744,

b) La Commission des cartels observe une procédure différente lorsqu’elle
meéne une enquéte qui implique la collecte d’informations a I’étranger.

738 Message LCart, p. 76. Sur I'art. 8 Cst, cf. AUBERT, p. 256 ss n° 673 ss (suppl. 1967-1982, p. 72);
SCHINDLER, in Commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse, Bale/Zu-
rich/Berne 1987; HANGARTNER, p. 186 ss. Voir ég., en relation avec le référendum conventionnel
(art. 89 al. 3 Cst), AUBERT, p. 426 ss n° 1143 ss (suppl. 1967-1982, p. 126 s.); en relation avec I'ap-
probation des traités internationaux par I’Assemblée fédérale (art. 85 ch. 5 Cst in initio), idem,
p. 480 ss n° 1317 ss (suppl. 1967-1982, p. 145 ss).

73 Soit en allemand: «[Der Bund ist befugt Vorschriften] gegen volkswirtschaftlich oder sozial
schadliche Auswirkungen von Kartellen und dhnlichen Organisationen [zu erlassen]». Sur cette
disposition, cf. ég. AUBERT, p. 687 s. n° 1928 s. (suppl. 1967-1982 p. 247) (avec de nombreuses
références).

40 Cette disposition déclare incompatibles avec cette convention: «(a) tous accords entre entre-
prises, toutes décisions d’associations d’entreprises et pratiques concertées entre entreprises qui
ont pour objet ou résultat d’empécher, de restreindre ou de fausser la concurrence dans la Zone; (b)
toute action entreprise par une ou plusieurs entreprises pour tirer un avantage indu d’une position
dominante dans la Zone ou dans une grande partie de celle-ci» (art. 15 al. | AELE). S’agissant en
outre d’un traité régissant des échanges commerciaux, les pratiques susmentionnées doivent aussi
compromettre «les bénéfices attendus de I'élimination ou de ’absence des droits de douane et des
restrictions quantitatives dans les échanges entre Etats membres».

71 Si I’on fait abstraction de la disposition excluant toute aide publique pouvant fausser la
concurrence (art. 23 al. | ch. iii CEE), I'art. 23 al. | CEE a, a quelques différences rédactionnelles
prés, la méme teneur que l'art. 15 al. | AELE. Voir aussi PCCSPr 1990/1a p. 71 s. (relations
AELE/CEEY); art. 85 et 86 Traité de Rome (cf. n° 1034 ss).

742 Méme remarque que pour 'art. 23 al, 1 CEE; voir note précédente.

743 Message LCart, p. 76.

44 Soit en allemand: «[I]n Ausfithrung der wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen internatio-
naler Abkommen».
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Ainsi, selon une communication publiée en 1986, cette recherche doit «se
faire en premier lieu par I'intermédiaire des filiales ou des représentants
suisses d’entreprises étrangéres. [...] Un contact direct avec les entreprises
étrangéres ou des autorités cartellaires étrangéres ne devrait étre pris que
si les informations nécessaires ne peuvent pas étre obtenues autre-
ment» 743,

B. Selon la loi sur le droit international privé

L’art. 137 al. 1 de la loi fédérale sur le droit international privé 76, du 18 dé-
cembre 1987 (= LDIP; RS 291), pose de la maniére suivante les principes
régissant laloi applicable aux actions civiles intentées a la suite d’une entrave
a la concurrence au sens des art. 6 ss LCart77;

«Les prétentions fondées sur une entrave a la concurrence sont régies par le
droit de I’Etat sur le marché duquel ’entrave produit directement ses effets sur
le 18sén 748,

Le choix du locus delicti, avec pour critére le lieu de I'effet, tient compte des
particularités du droit des cartels qui «réprouve certains états de fait ou
comportements, non pas tellement parce qu’ils sont illicites en soi, mais bien
davantage en raison de leur influence sur un certain marché» 749, C’est pour-
quoi les entraves illicites 4 la concurrence font I’objet d’un rattachement qui
prend en compte I'élément de marché (cf. n° 1050 ss), au détriment du critére
des personnes impliquées (art. 129 LDIP)759,

S PCC 21/1986 p. 5i.

746 Le texte de cette disposition a peu varié depuis la proposition de la Commission d’experts
jusqu’a son adoption par ’Assemblée fédérale: cf. ViscHER/VOLKEN, p. 336 s. (art. 135); SCHWEI-
ZERISCHE VEREINIGUNG FUER INTERNATIONALES RECHT, p. 246 s. (art. 135); ConseiL FEDERAL, Message
concernant une loi fédérale sur le droit international privé (LDIP), du 10 novembre 1982
(= Message LDIP), p. 162 s. (art. 133). Voir ég. SCHWANDER, in Kartellrecht auf neuer Grundlage;
BAER, in Beitrage zum neuen IPR, p. 143 et 160 ss; SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 183 ss; SCHLUEP,
Wirksamer Wettbewerb, p. 82 n. 310; IMHOFF-ScHEIER A.-C./PaToccHi P, L’acte illicite et I'enri-
chissement illégitime dans le nouveau droit international privé suisse, Zurich 1990, p. 69 ss. Sur la
situation avant la loi de droit international privé, cf. BAER, Kartellrecht.

7471 'art, 137 LDIP n’est pas la seule disposition régissant la loi applicable 4 la violation des
régles du droit de la concurrence; I'art. 136 LDIP pose, pour les prétentions fondées sur un acte de
concurrence déloyale, des principes similaires a ceux énoncés par I’art. 137 LDIP: Ces prétentions
sont également régies par le droit de PEtat sur le marché duquel le résultat s’est produit. A ce sujet,
cf. SCHWANDER, in Das UWG auf neuer Grundlage; Baer, in Beitrage zum neuen IPR, p. 143 ss;
IMHOFE-SCHEIER/PATOCCHI, cité supra n. 746, p. 64 ss; Message LDIP, p. 161 s. (art. 132); VI
SCHER/ VOLKEN, p. 336 (art. 134). Eg. les observations de BeiTzke. Sur les régles de conflit applicables
en matiére de droit économique, cf. SCHNYDER A., Wirtschaftskollisionsrecht, Zurich 1990.

748 Soit en allemand: «Anspriiche aus Wettbewerbsbehinderung unterstehen dem Recht des
Staates, auf dessen Markt der Geschidigte von der Behinderung unmittelbar betroffen ist».

749 Message LDIP, p. 162, Voir ég. BAER, in Beitrage zum neuen IPR, p. 143 ss; idem, Kartell-
recht, p. 359 ss; VISCHER/VOLKEN, p. 336.

750 Message LDIP, p. 161 s.
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II. Les rapports de la Commission des cartels en matiére bancaire

A ce jour, la Commission des cartels a conduit trois enquétes sur la concur-
rence dans le secteur bancaire. Les deux premiéres ont é€té menées sous
I’empire de ’ancienne loi sur les cartels du 20 décembre 1962 (1), alors que la
troisiéme 1’a été conformément au nouveau droit (2).

1. Les Rapports de 1968 et 1979

Ala findes années 60 et 70, la Commission des cartels a publié deux rapports
sur le secteur bancaire suisse’s!:

- Le premier concernait I'état de la concurrence entre les banques (Rapport
de 1968)752. La Commission s’intéressa alors aux structures bancaires
nationales, régionales et locales. Elle dressa ainsi des listes, d’une part, des
associations de banques formées a ces différents niveaux’s3 et, d’autre
part, des conventions passées entre les membres de ces groupements’s4. La
Commission s’attacha notamment a décrire les effets des conventions
cartellaires sur la liberté et I’ampleur de la concurrence, les frais, les prix et
la structure de I’économie 755,

- Le deuxiéme rapport avait pour objet la concentration dans cette branche
(Rapport de 1979)7%, La Commission y traita de la concentration hori-
zontale (concentration des banques entre elles) 757, verticale (participations
des banques dans les secteurs de ’économie proches de la banque) 758 et

751 Relevons au passage que dans son Rapport annuel 1985 (en [rancais, PCC21/1986 p. 27; en
allemand, PCC 21/1986 p. 1), la Commission a indiqué qu’elle allait «accorder une attention
accrue 4 la suite donnée a ses suggestions et recommandations» faites a "occasion de ses deux
premiéres enquétes (infia n. 752 et 756) sur le secteur bancaire (voir PCC 21/1986 p. 28 et 36).
Cette vérification a été en grande partie opérée lors de I'enquéte sur les effets de portée nationale
d’accords entre banques (cf. n° 992).

152 Die Wettbewerbsverhaltnisse im schweizerischen Bankgewerbe, in PCC 3/1968 p. 235; avec
une traduction francaise de la deuxiéme partie du rapport («appréciation des conventions de
cartel»), in PCC 3/1968, p. 328 («L’état de la concurrence dans le secteur bancaire suisse»). Sauf
indication contraire, nous citerons d’abord le texte allemand avec, entre parenthéses, la référence a
la traduction francaise. A noter que 1'on trouve une bréve présentation des points forts de ce
rapport in HOMBURGER/DROLSHAMMER, p. 235,

53 PCC 3/1968 p. 245 ss.

54 Idem, p. 266 ss.

758 Ibidem.

756 Die Konzentration im schweizerischen Bankgewerbe, in PCC 14/1979 p. |; avec un résumé
en [rancais in PCC 14/1979 p. 174 («La concentration dans le secteur bancaire suisse»). Sauf
indication contraire, nous citerons d’abord le texte allemand avec, entre parenthéses, la référence
au résumé en [rancais.

751 PCC 14/1979 p. 25ss, 119 ss et 140 ss,

758 Idem, p. 61 ss, 129 ss et 154 ss.
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conglomérale (intéréts dans des secteurs économiques étrangers a la ban-
que) 759‘

989 Le contenu de ces rapports appelle deux remarques:

990 a) Les enquétes de 1968 et 1979 étaient des enquétes générales au sens de
lart. 18 al. 1 al.Cart. Théoriquement, la Commission devait donc exclu-
sivement examiner «la situation, I’évolution et les effets des cartels et des
organisations analogues» dans le secteur bancaire, et non établir si les
pratiques de ces groupements avaient «des effets nuisibles d’ordre éco-
nomique ou social» (art. 20 al, | al.Cart; «enquétes spéciales»). En fait,
cette distinction s'était sensiblement estompée au moment de I'enquéte
de 1979: La Commission avait en effet pris I’habitude d’adresser aux
parties 4 des enquétes générales des «suggestions» qui, quant au fond,
ressemblaient fort aux recommandations qu’elle n’était autorisée a faire
que lors d’enquétes spéciales 60,

991 b) Dansle Rapportde 1979, la Commission a souligné que I’octroi de crédits
a long terme (n° 309 s.) ne constitue généralement pas un moyen de
concentration!, Sil’on se fondait uniquement sur cette affirmation, ’on
pourrait exclure le rapport sur la concentration de notre exposé. Cepen-
dant, le Rapport de 1979 contient également, malgré sa dénomination 762,
plusieurs indications sur I’état de la concurrence entre les banques
(cf. p.ex. n° 1155); c’est pourquoi nous prendrons aussi en compte les
constatations que la Commission a faites 4 cette occasion.

59 Idem, p. 68 ss, 131 ss et 157 ss.

760 Sur cette pratique, cf. Message LCart, p. 63. En outre, comme le relevait la Commission dans
son Rapport de 1968 (PCC 3/1968 p. 328): «Une enquéte générale peut cependant constituer une
base et poser les premiers jalons. Elle permet de décider s’il faut proposer au Département fédéral
de I’économie publique de charger la Commission d’une enquéte spéciale».

160 PCC 14/1979 p. 86 ss (en francais, PCC 14/1979 p. 179 s.).

762 Et malgré cette affirmation de la Commission des cartels: «Die vorliegende Erhebung
[= 'enquéte de 1979] kniipft nicht an diejenige aus dem Jahre 1968 an, sondern betrachtet aus-
schliesslich die verschiedenen Erscheinungsformen der Bankenkonzentration». PCC 14/1979
p. 15 (en frangais, PCC 14/1979 p. 177). Prudemment, la Commission avait toutefois fait la réserve
suivante: «Immerhin ist hier an die Schlussfolgerung im erwédhnten Bericht zu erinnern, dass die
kartellistischen Vereinbarungen eine gewisse strukturerhaltende Wirkung zeitigten». PCC 14/1979
p. 15.
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2. Le Rapport de 1989

En juin 1985, la Commission a ouvert une enquéte 763 sur «les conditions de
la concurrence dans le secteur bancaire suisse» 764, La sous-commission
chargée de mener cette enquéte a prévu deux phases’s;

~ La premiére, consacrée aux conventions de portée nationale (ne 174), est
auyjourd’hui terminée: En 1989, la Commission a publié un rapport sur
«les effets de portée nationale d’accords entre banques» (Rapport de
1989)766, Plusieurs recommandations de la Commission ont d’abord été
rejetées par les parties concernées 7, Pour sa part, la Commission a ou
bien accepté certaines contre-propositions faites par 1’Association suisse
des banquiers ou bien tenu compte de changements intervenus entre-
temps; dans d’autres cas, elle a maintenu ses recommandations et a fait
des propositions au Département fédéral de ’économie publique confor-
mément 4 Part. 37 al. 1 LCart78, Une seule décision du Département,

763 A son ouverture, 'enquéte fut considérée comme une enquéte générale au sens de I'art. [8
alL.Cart (p.ex. PCC 21/1986 p. 32). Conformément d une décision prise par la Commission sur les
questions de droit transitoire, cette enquéte générale a été transformée en une enquéte au sens de
l’art. 29 LCart (PCCSPr 1987/1 p. 36). Cette solution a eu une influence limitée sur la procédure
puisqu’au moment de I’entrée en vigueur de la nouvelle loi, soit le 1¢r juillet 1989, 'enquéte n’était
qu’a un stade préparatoire (PCCSPr 1987/1 p. 37 s.).

164 PCC 21/1986 p. 32. Déja dans sa publication sur la concentration dans le secteur bancaire
(supran. 756),1la Commission indiquait que son enquéte de 1968 (supra n. 752) était dépassée sous
plusieurs aspects (cf. PCC 14/1979 p. 15). Au départ, Penquéte de 1989 était restreinte au marché
hypothécaire; ce sujet a par la suite été ¢largi et les accents déplacés. Et’enquéte fut essentiellement
consacrée aux banques (PCC 21/1986 p. 28).

765 PCC 21/1986 p. 32.

766 PCCSPr 1989/3 p. 101 (traduction intégrale de la version allemande publiée, in PCCSPr
1989/3 p. 1).

767 On se référera avant tout 4 la prise de position de I’AssOCIATION SUISSE DES BANQUIERS (= ASB,
Les banques et la concurrence). 11 existe toutefois plusieurs autres prises de position: en particulier,
celles de I’Association des bourses suisses du 5 juillet 1989 sur la Convention de courtage et du 15
juin 1989 sur I'Instance suisse d’admission, celle de I'Union de Banques Suisses du 26 juin 1989
relative 4 la Convention sur le commerce de devises, celle du Crédit Suisse du 30 juin 1989 sur
I’Accord concernant les dépdts a terme en francs suisses, celle du «grand syndicat» du 6 juin 1989
sur les contrats de syndicat et celle de la Société de Banque Suisse du 22 juin 1989 sur le contrat du
«syndicat des grandes banques». Notons encore que le Tribunal fédéral n’est pas entré en matiére
sur un recours de I’ASB dans la procédure par-devant le Département fédéral de I'économie pub-
lique; la Haute Cour a invoqué pour motif le fait «que la question du droit de consulter le dossier
peut étre présentée dans le cadre d’un recours sur une décision du DFEP relative a "application de
recommandations» (PCCSPr 1991/Ia p. 30; ATF du 15.2.1990 reproduit in PCCSPr 1991/Ia
p. 85). Sur ce probléme, cf. ATF 113/1987 Ib 90; avec note de jurisprudence de HOMBURGER, in SAS
60/1988 p. 31. Eg. StoFFEL, in BR/DC 1988 p. 56; WIDMER, in SAS 59/1987 p. 80.

768 Sur cette disposition, ¢f. SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 728 ss. D’'une maniére générale, on se
reportera aussi aux avis de droit donnés par RicuLt et GriseL, publiés in PCCSPr 1987/1
p. 65 ss.

La Commission a ainsi accepté les contre-propositions concernant les art. 74 9 de la Con-
vention III (n° 977), la Convention IX relative au paiement et a la rétrocession de commissions sur
les revenus et les placements remboursables en francs suisses et 1a Convention XIX (cf. n° 1175 ss,
sp. n° 1181). Elle a par ailleurs tenu compte de changements de situations en rapport avec la
Convention V (n° 174) et I'Instance suisse d’admission («Schweizerische Zulassungsstelle»).
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celle relative a la Convention IV établissant un tarif uniforme pour les
droits de garde, a fait I’objet d’un recours de droit administratif au Tri-
bunal fédéral (art. 38 LCart) 7. Ce recours est actuellement pendant.

- La seconde phase devrait porter sur les conventions locales (n° 180 s.),
«dans la mesure ou cela [apparaitrait] souhaitable a la lumiére des résul-
tats de la premiére phase» 770, A ce jour, aucune décision n’a été prise quant
a Popportunité d’une telle enquéte. La Commission attend probablement
la fin de la procédure relative aux conventions nationales avant de s’in-
téresser aux niveaux local et régional.

Le Rapport de 1989 revét une importance particuliére parce que, d’une part,
il présente les résultats de la plus récente enquéte sur la concurrence dans le
secteur bancaire suisse et, d’autre part, il concerne 'une des premiéres
enquétes menées par la Commission depuis I'adoption de la nouvelle loi sur
les cartels.

III. Quelques regles de droit étranger

A l’exception de I’art. 1 phr. 2 LSPr (n° 966 ss) et, dans une moindre mesure,
de P’art. 4quater LB (n° 974 ss), il n’existe pas de dispositions du droit suisse
de la concurrence applicables spécialement au secteur bancaire, On trouve en
revanche des dispositions particuliéres dans plusieurs droits étrangers,
notamment les droits allemand, anglais et américain (1). En outre, le droit
communautaire prévoit une réglementation favorable aux accords de co-
opération (2). En guise de conclusion, nous essayerons de tirer un certain
nombre de régles communes fondées sur une comparaison de ces régimes
avec le droit suisse (3).

Les recommandations suivantes ont ¢té maintenues: la Convention IV établissant un tarif
uniforme pour les droits uniformes, la Convention XI relative aux conditions minima en matiére
d’accréditifs documentaires, la Convention de courtage et le «syndicat des grandes banques»
(cf. no 1158 ss).

769 Sur cette disposition, cf. ScHUERMANN/SCHLUEP, p. 736 ss (avec les références citées). Cf, ég. les
avis de droit cités a la note précédente.

Pour le surplus, les décisions du Département concernaient les trois autres recommandations
maintenues par la Commission (supra n, 768) et allaient dans le sens des propositions faites par
celle-ci. Relevons qu’alors que le Département avait décidé que 1a Convention de courtage devait
étre abrogée d’ici la fin 1992, ’Association des bourses suisses y a mis un terme au ler janvier
1991.

170 PCC 21/1986 p. 32.
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1. Les droits nationaux

A. Le droit allemand

Le § 102 al. 2 de la loi allemande contre les entraves a la concurrence («Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschriankungen» [= GWB)) prévoit que les parties ne
sont pas tenues d’annoncer a ’autorité compétente la conclusion de contrats
portant sur des crédits consortiaux, lorsque ceux-ci sont destinés 4 prendre
en charge les risques d’une opération bien déterminée:

«§ 15 findet auf Vertrige, die einen Einzelfall betreffen, keine Anwendung; die
§§ 1 und 15 finden auf die fiir den Einzelfall vereinbarte gemeinsame Uber-
nahme von Einzelrisiken im Mit- und Ruckversicherungsgeschift sowie im
Konsortialgeschdfi der Kreditinstitiute keine Anwendungy,

Cette disposition appelle deux remarques:

1. La régle. Le § 102 al. 2 GWB doit étre interprété comme une exception
limitée au principe général exprimé parle§ | al. | GWB. On peut développer
cette formule de la maniére suivante:

a. Un consortium ne peut bénéficier de I'exemption prévue au § 102
al. 2 GWB que dans la mesure o le contrat que passent ses membres tombe
sous le coup du § 1 al. 1 GWB7"!, Or, cette disposition ne frappe de nullité
que les accords et décisions suivants772;

«Vertrage, die Unternehmen oder Vereinigungen von Unternehmen zu einem
gemeinsamen Zweck schliessen, und Beschliisse von Vereinigungen von Unter-
nehmen (...), soweit sie geeignet sind, die Erzeugung oder die Marktverhaltnisse
fir den Verkehr mit Waren oder gewerblichen Leistungen durch Beschrankung
des Wettbewerbs zu beeinflussen. Dies gilt nicht, soweit in diesem Gesetz etwas
anderes bestimmt ist»,

Selon la doctrine allemande, les contrats de syndicat de prét échappent a cette
définition dans au moins trois situations’73:

a) Il est indispensable de former un syndicat afin de répartir entre ses mem-
bres les risques découlant d’une opération (cpr ne 1009).

" MogscHeL, in ZHR 136/1972 p. 306. Nous faisons ici abstraction du § 15 GWB («Nichtigkeit
von Vertragen tber Preisgestaltung oder Geschaftsbedingungen») qui a une importance pratique
trés limitée dans notre domaine. Idem, in GWB Kommentar, p. 2032 n° 33 et 2026 s. ne 20 (=
IMMENGA/MESTMAECKER, édit.). Cette disposition vise en effet les contrats bilatéraux ot une partie
limite sa liberté de fixer les prix de vente de marchandises livrées par I'autre partie ou de déterminer
les conditions de vente de ces marchandises («cartels verticaux»), EMMERICH, p. 452 n° 49. Notons
au passage que la situation visée rappelle celle définie par I'art. 3 LCart. (cf. n° 1077 ss).

72 Sur cette disposition, cf. p.ex. IMMENGA, in GWB Kommentar, p. 57 ss (= IMMENGA/MEST-
MAECKER, édit.).

773 Cf. sp. MogscHeL, in ZHR 136/1972 p. 282, Eg, idem, in GWB Kommentar, p. 2032 n° 34 (=
IMMENGA/MESTMAECKER, €édit.),
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b) 1l est indispensable de former un syndicat afin d’utiliser les capacités
financiéres et de placement de plusieurs banques.

¢) Un client demande a ce que plusieurs banques locales («Hausbanken»)
participent au prét qu’il a sollicité.

Dans ces trois cas, la concurrence est rendue impossible par des circonstan-
ces extérieures 4 la volonté des banques (nécessité de constituer un syndicat
ou volonté du client). On n’est donc pas en présence de contrats ou recom-
mandations du type de ceux décrits au § 1 al. | GWB, parce que la consti-
tution d’un syndicat ne saurait influencer une concurrence qui n’existe
pas’’.

Il faut rappeler ici que les syndicats de crédit sont le plus souvent formés dans
des circonstances semblables ou analogues a celles qui viennent d’étre décri-
tes. De ce point de vue déja, 'exception prévue par le § 102 al. 2 GWB ne
concerne qu’un nombre limité de cas”s,

b. Ce nombre est encore réduit par les conditions posées par le § 102 al. 2
GWSB, puisque les personnes qui concluent un contrat de syndicat tombant
sous le coup du § 1 al. | GWB ne sont dispensées du devoir d’annonce que si
deux conditions cumulatives sont remplies?76:

a) La formation du syndicat doit intervenir en relation avec une opération
déterminée («Einzelfall»)7". En d’autres termes, I’exemption prévue par
le § 102 al. 2 GWB ne vaut que pour les syndicats occasionnels et ne vaut
pas pour les syndicats permanents (n° 1146 ss).

774 Cf. les références citées supra n. 771,

75 CH. les références citées supra n. 771.

776 Surtout LANGEN/NIEDERLEITHINGER/RITTER/ScHMIDT, § 102 n° 19. Dans le GWB Kommentar
€dité par IMMENGA/MESTMAECKER (p. 2032 ne 34), MoescHEL donne 'impression que seul compte le
fait que I'on soit en présence d’un cas déterminé («Sind diese Grenzen uberschritten, greift
gleichwohl die Bereichsausnahme des § 102, und zwar ohne Meldepflicht ein, falls die Vereinba-
rung nur eine Einzelaktion zum Gegenstand hat»). Il n’en est rien puisque comme MOESCHEL le
reléve lui-méme dans son article paru sur le sujet; « Die Gesellschaftsvertrage, welche der Gesetz-
geber in § 102 Abs. 1 S. 4 GWB im Auge hatte, sind vielmehr diejenigen, bei denen sachverhalts-
typisch eine Risikenteilung gegeben ist. Der Gesetzgeber dachte hier gegenstandsbezogen. Gemeint
ist damit der Umbkreis der Kredit-, Anleihe- und Aktienemissionskonsortien. Diese, aber auch nur
diese sind generell von einer Meldepflicht befreit». MogscHeL, in ZHR 136/1972 p. 285. A noter
qu’au temps o MOESCHEL a publié son article (1972), ’équivalent de I’actuel § 102 al. 2 GWB était
le § 102 al. 1 phr. 4 GWB, sous deux réserves toutefois: D’une part, aucune mention n'était faite du
§ 15 GWB (voir supra n. 771) et, d’autre part, aucune distinction n’était opérée entre syndicats
permanents et occasionnels (voir la note suivante). Sous réserve de modification d’ordre purement
rédactionnel, le § 102 al. 2 GWB, adopté a 'occasion de la révision législative du 22 décembre 1989
(«Funftes Gesetz zur Aenderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen»), a repris les
régles exprimées par le § 102 al. | phr. 3 GWB, dans sa version du 26 avril 1980. Sur la révision de
1989, cf. MoNoroLkoMmissioN, Siebentes Hauptgutachten (1986/1987): Die Wettbewerbsordnung
erweitern, n° 38 s,

777 Cette exigence a €t¢ introduite par la novelle du 26 avril 1980. A ce sujet, cf. MOESCHEL, in
GWB Kommentar, p. 2032 n° 34 (= IMMENGA/MESTMAECKER, €dit).
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b) Le syndicat doit étre formé pour répartir entre ses membres les risques de
cette opération («FEinzelrisiken»). Cette condition se distingue du cas
décrit précédemment dans la mesure ou, bien que les banques ne soient
pas contraintes de former un syndicat (cpr nc 1002), elles décident néan-
moins de le faire pour un but analogue.

Seuls les syndicats correspondant a ces conditions sont exemptés de I’obli-
gation d’annonce. Dans tous les autres cas, les banques doivent informer les
autorités compétentes de la constitution du consortium; faute de quoi, ’ac-
cord passé est sans effet («unwirksamy») et les participants risquent d’étre
condamnés au paiement d’une amende.

2. La comparaison avec le droit suisse. Pour le juriste suisse, le régime des
exceptions prévues par la loi allemande contre les restrictions a la concur-
rence est intéressant a un double titre:

a. En Suisse, les Chambres fédérales ont récemment accepté le principe
d’une intégration de la rémunération des crédits dans le champ d’application
de la loi sur la surveillance des prix (n° 966 ss). En Allemagne, par contre, la
loi prévoit plusieurs exceptions en faveur des banques lorsque celles-ci for-
ment des groupes ad hoc (n° 1007 ss). Les divergences entre ces deux systeé-
mes sont toutefois moins prononcées qu’il n’y parait:

~ d’une part, parce que le projet du Conseil fédéral, repris pour ’essentiel par
le Parlement suisse, prend en compte les particularités du secteur bancaire
(n° 966 et 970) et,

- d’autre part, parce que le droit communautaire tend 4 limiter les effets des
exceptions prévues par les lois nationales des Etats membres de la
Communauté (cf. n° 1033 ss).

b. Par ailleurs, lors de I’établissement des diagnostics prévus en droit suisse
par l’art. 29 LCart (cf. n° 1089 ss), on pourra s’inspirer des motifs avancés en
droit allemand pour justifier les priviléges accordés aux syndicats de ban-
ques. Certains de ces motifs pourront ainsi étre pris en compte lorsqu’il
s’agira de mettre en balance les effets positifs et négatifs des restrictions de la
concurrence qui interviennent dans notre domaine (cf. p.ex. n° 1094 ss).

B. Le droit anglais
Selon la loi anglaise de 1977 sur les pratiques commerciales restrictives de la

concurrence («Restrictive Trade Practices Act of 1977»)778, les banques

778 Cf. la premiére partie de I'annexe («Schedule») de cet Acte qui ajoute un nouvel art. 4 a
P’Ordonnance de 1976 sur les pratiques commerciales restrictives de la concurrence («Restrictive
Trade Practices Order of 1976»).
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anglaises sont dispensées d’annoncer aux autorités compétentes leurs ac-
cords cartellaires relatifs a des préts 7", lorsque ces accords concernent ou sont
appliqués a des emprunteurs domiciliés a ['étranger:
«(¥) If the financing terms relate to the doing of anything outside the United
Kingdom by a person who neither resides nor carries on a business within the
United Kingdom, no account shall be taken of any restriction which is accepted
only-
(a) by him; or
(b) by one or more such persons; or
(c) by him and one or more other such persons» 780,

Alors qu’en droit allemand I’accomplissement de deux conditions cumula-
tives est nécessaire pour obtenir ’exemption prévue par le § 102 al. 2 GWB
(n° 1007 ss), en droit anglais il suffit qu’une seule condition soit remplie: le
domicile a I’étranger de 'emprunteur’s!,

Cette condition pourrait étre prise en compte par la Commission suisse des
cartels lors de I’établissement d’un bilan conformément a I’art, 29 al. 2 LCart
(cf. n° 1092 ss). En effet, selon cette disposition, la Commission intégre dans
son analyse les effets d’une mesure cartellaire «sur la capacité de concurrence
des entreprises suisses dans le pays et a I'étranger» (cf. n° 1250 ss)782, Cet
élément n’a toutefois pas un caractére absolu: La Commission le mettra en
balance avec de nombreuses autres composantes avant de poser son dia-
gnostic (cf. no 1096).

C. Le droit américain

Il n’existe pas aux Etats-Unis de réglementations antitrust applicables spé-
cialement aux préts consortiaux (cpr n° 997 ss). Il y a par contre, sur le plan
fédéral, des dispositions d’une part condamnant certaines pratiques anti-
concurrentielles auxquelles les banques pourraient recourir a 1’occasion
d’une opération de crédit et d’autre part prévoyant une exception au régime
général lors de la fusion ou ['acquisition de banques:

77 L’obligation d’annoncer est prévue par la Section | de la loi anglaise de 1976 sur les pratiques
commerciales restrictives de la concurrence («Restrictive Trade Practices Act of 1976»).

780 Le passage cité est I'art. 4 al. 4 de 'Ordonnance mentionnée supran, 778. L’art, 4al. 1 litt. aet
b de ladite Ordonnance déclare que sont notamment des «financing terms»: 1’octroi ou le maintien
d’un prét («the making or continuation of a loan») et toute autre forme de crédit («the granting or
continuation of any form of credit or of facilities for credit»).

781 BLASE/FOUCHARD, p. 224 ne 119.

82 Soit en allemand: «die Konkurrenzfahigkeit schweizerischer Unternehmen im In- und Aus-
land». Sur cette disposition, c¢f. SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 674.
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1. Les «Tie-in Amendments» 78, Le premier groupe de régles interdit aux
banques d’abuser de leur fonction de dispensatrices de crédit pour imposer a
un client qui sollicite un prét:

a) qu’il s’engage a accepter de la banque des services qui ne sont pas direc-
tement liés a ’octroi du crédit (12 U.S.C. § 1972(1)(A)) 7%, ou

b) que toute demande de crédit supplémeniaire soit faite uniquement 2 la
banque qui a accordé le premier prét (12 U.S.C. § 1972(1)(B) et
(E)) 785,

La loi réprime par un systéme spécial ce type de comportement:

a) Parce que les «Tie-in Amendments» décrivent spécifiquement les actes
qu’ils déclarent illégaux, il n’est pas nécessaire pour les demandeurs de
prouver qu’il y a eu une diminution sensible de la concurrence («subs-
tantial foreclosure»); il leur suffit de démontrer la commission d’un
acte prohibé par la loi.

b) Les sanctions que le l1égislateur a prévues sont particuliérement drastiques
(12 U.S.C. § 1975); il est notamment possible aux personnes lésées d’ob-
tenir trois fois le montant du dommage («treble damages») qu’elles ont
subi 787,

Le législateur américain a ainsi voulu empécher et sanctionner sévérement
toute action de banques visant a utiliser, contrairement aux régles de la
concurrence, le pouvoir que leur donne leur position dans le marché des
crédits. En droit suisse, un tel comportement est expressément mentionné a

83 La dénomination compléte est « Tie-in Amendments to the Bank Holding Company Act»;
ces amendements ont été adoptés en 1970 et sont codifiés au 12 U.S.C. § 1971-1978.

784 A teneur de cette régle:
«A bank shall not in any manner extend credit, lease or sell property of any kind, or furnish
any service, or fix or vary the consideration for any of the foregoing, on the condition or
requirement that the customer shall obtain some additional credit, property, or service from
such bank other than a loan, discount, deposit, or trust service».

785 A teneur de ces dispositions: '
«A bank shall not in any manner extend credit, lease or sell property of any kind, or furnish
any service, or fix or vary the consideration for any of the foregoing, on the condition or
requirement-{...]
(B) that the customer shall obtain some additional credit, property, or service from a bank
holding company of such bank, or from any other subsidiary of such bank holding company;

(E) that the customer shall not obtain some other credit, property, or service from a competi-
tor of such bank, a bank holding company of such bank, or any subsidiary of such bank
holding company, other than a condition or requirement that such bank shall reasonably
impose in a credit transaction to assure the soundness of the credit».

86 SyMons/WHITE, p. 549. Exception a Fortner Enterprises ¢/ U.S. Steel (Fortner 1), 394
U.S. 495, 89 S.Ct. 1252,22 L.Ed. 2d 495 (1969); sur Fortner I, cf. Note, The logic of foreclosure, in
Yale Law Journal 79/1969 p. 86. Voir ég. U.S. Steel ¢/ Fortner Enterprises, Inc. (Fortner 11), 429
U.S. 610,97 S.Ct. 861, 5t L.Ed. 2d 80 (1977). A ce propos, cf. p.ex. Jones, in Columbia Law Review
78/1978 p. 39.

787 SYMONS/WHITE, p. 549.

1020

1021

1022

1023
1024

1025

1026



1027

1028
1029

1030

1031

1032

210

I’art. 6 al. 3 LCart («affaires liées»; cf. n° 1130 s.). Dans certaines circons-
tances, ces pratiques pourraient également tomber sous le coup de la loi
contre la concurrence déloyale (n° 971 ss).

2. La concentration horizontale. Dans le domaine des fusions et acquisitions
de banques, trois actes législatifs — le Change in Bank Control Act (12 U.S.C.
§ 1817(3)) 7%, le Bank Merger Act (12 U.S.C. § 1828(c))"8 et le Bank Holding
Company Act (12 U.S.C. § 1842(c)) - prévoient un assouplissement de la
réglementation générale en faveur des banques.

Le systéme présente deux particularités:

a) La transaction doit étre approuvée par 'une des trois institutions gouver-
nementales qui exercent une surveillance sur le secteur bancaire améri-
cain, c’est-a-dire le Comptroller of the Currency, le Federal Deposit Insu-
rance Corporation (FDIC) et le Federal Reserve Board%. Le choix de
l’autorité repose essentiellement sur trois critéres?!: la forme de "opé-
ration (fusion ou acquisition?), la nature de I'acquéreur (personne phy-
sique ou morale?), le type de banques impliquées (autorisation recue de
I'un des Etats membres de I'Union ou du gouvernement fédéral?),

b) Les conditions matérielles posées 4 I’octroi de I’autorisation d’acquérir ou
de fusionner dérogent aussi au régime ordinaire: Aprés avoir réaffirmé le
principe selon lequel une fusion ne peut pas étre admise si elle diminue de
maniére sensible la concurrence dans une partie du pays, la loi réserve ex-
pressément le cas ou cet effet négatif est compensé par les avantages
(«convenience and needs») que 'opération apporte a la collectivité?92

Le législateur américain a ainsi voulu prendre en compte la place spéciale
gu’occupent les banques dans I’économie. De plus, en prescrivant expressé-
ment a 'administration de mettre en balance les éléments positifs et négatifs
d’une fusion ~ et non de s’arréter a la réduction de la concurrence - le Congrés
a voulu relever les aspects bénéfiques de la formation d’un groupe ou d’une
communauté de banques (diversification, répartition des risques, économies
d’échelle).

Dans leyr esprit, ces principes pourraient aussi étre appliqués dans le
domaine des préts syndiqués. On rappellera en outre que la loi allemande
prévoit également un régime préférentiel lorsque des banques ou des assu-
rances se regroupent en vue d’une opération particuliére (n° 997 ss).

88 Cf. sp. 12 U.S.C. § 1817(G)(1) et (7).

789 Cf. sp. 12 US.C. § 1828(c)(4) et (5).

7% Pour une présentation générale du systéme bancaire américain, cf. PoLLARD/Passaic/EL-
Lis/DaLy.

91 SyMoNs/WHITE, p. 509.

192 Ibidem.



211

2. Le drott communautaire

Le secteur bancaire a aussi recu une attention particuliére en droit commu-
nautaire. En effet, la Commaission des CE s’est 4 plusieurs reprises prononcée
sur I’admissibilité de certaines pratiques bancaires au regard des dispositions
régissant la concurrence dans la Communauté. Nous commencerons donc
par rappeler les régles générales (A), pour présenter ensuite les développe-
ments qui concernent plus spécialement notre étude (B).

A. Les art. 85 et 86 du Traité CEE

Deux dispositions du Traité instituant la Communauté économique euro-
péenne, du 25 mars 1957 (le «Traité CEE»), tendent a I'instauration d’un
régime qui assure une concurrence non-faussée au sein du Marché Com-
mun:

1. L’art. 85 al. 1 du Traité CEE interdit les accords et pratiques concertées
qui empéchent, restreignent ou faussent la concurrence’3. L’art. 85 al. 3
prévoit toutefois plusieurs exceptions, lorsque les accords et pratiques en
question profitent aux clients - consommateurs, distributeurs ou fournis-
seurs — des entités qui les ont adoptés”4, Tel est le cas lorsque ces accords ou
pratiques «contribuent 4 améliorer la production ou la distribution de pro-
duits ou a promouvoir le progrés technique ou économique, tout en réser-
vant aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résultex» 5.

93 «Sont incompatibles avec le marché commun et interdits tous accords entre entreprises,
toutes décisions d’associations d’entreprises et toutes pratiques concertées, qui sont susceptibles
d’affecter le commerce entre Etats membres et qui ont pour objet ou pour effet d’empécher, de
restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a I'intérieur du marché communy. Sur cette
disposition en général, cf. HErTic, Consommateur, p. 44 ss (avec les nombreuses références citées);
CHILD, p. 487 s.; PEETERS; ScHLUEP W., Wettbewerbs- und Kartelirecht, in MeyEr-MarsiLius H.-J./
ScHLUEP W./STAUFFACHER W, (édit.), Bezichungen Schweiz-EG, Zurich 1989, n° 10.1/VIII; CasparI
M., EWG-Wettbewerbsrecht — Praxis der Kommission, in WuR 41/1989 p. 14; EverunGg U.,
EG-Wettbewerbsrecht — Praxis des Gerichtshofs, i# WuR 41/1989 p. 34. Eg. les auteurs cités par
HoMBURGER/DROLSHAMMER, p. 102 ss (suppl., p. 34 s.).

Pour une présentation de droit comparé, cf. HoMBURGER E., Wettbewerbsrecht, i SCHINDLER
D./ HertiG G./KeLLENBERGER J./THUERER D./ZaECH R. (édit.), Le droit suisse et le droit commu-
nautaire: convergences et divergences, Zurich 1990, p. 357; HOMBURGER, art. 29 LCart n° 71 ss.

794 PEETERS, p. 521 ; CHILD, p. 487.

795 A ce sujet, cf. HERTIG, Consommateur, p. 44. Relevons en outre que ces mesures doivent
respecter le principe de la proportionnalité et ne pas donner aux entreprises intéressées «la pos-
sibilité, pour une partie substantielle des produits en cause, d’éliminer la concurrence» (art. 85al. 3
litt, a et b du Traité CEE).
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2. L’art. 86 du Traité CEE interdit toute exploitation d’une position domi-
nante 7, Cette interdiction ne s’applique pas aux positions dominantes per
Se, mais seulement aux cas ou ’entreprise qui détient une telle position en
abuse pour réduire ou éliminer la concurrence 797, L’art. 86 ne contient pas de
disposition comparable au troisiéme alinéa de P’art. 85, «ce qui peut laisser
entendre que la restriction de la concurrence par une entreprise en position
dominante est toujours contraire aux objectifs du Traité» 798, On peut néan-
moins se demander si une restriction de la concurrence manifestement
favorable auxdits objectifs peut étre constitutive d’un abus7%.

B. La concurrence dans le secteur bancaire

Seules les applications faites de ’art. 85 du Traité CEE au secteur bancaire
nous intéressent, dés lors que cette disposition pose clairement (cpr n° 1036)
des principes proches de ceux développés, en droit suisse, par I’art. 29 al. 2
LCart (cf. n° 1092 ss). On peut le vérifier en traitant successivement d’une
communication générale sur les accords de coopération et de décisions prises
par la Commission des CE a propos d’accords entre banques.

1. La Communication sur les accords de coopération, La Commission des CE
a publié le 29 juillet 1968 une Communication relative aux accords, déci-
sions et pratiques concertées concernant la coopération entre entreprisess,
Dans son texte, la Commission a indiqué qu’elle ne considére pas comme
restrictifs de concurrence:

«[LJes accords qui ont uniquement pour objet la constitution d’une association
temporaire de travail en vue de I’exécution en commun des commandes, lors-
que les entreprises participantes ne sont pas en concurrence pour les prestations
4 fournir ou ne sont pas individuellement en mesure d’exécuter la comman-
de» 80!,

Ces principes sont certainement applicables aux préts consortiaux: La Com-
mission fait expressément référence dans sa Communication aux cas ou les

796 «Est incompatible avec le marché commun et interdit, dans la mesure ou le commerce entre
Etats membres est susceptible d’en étre affecté, le fait pour une ou plusieurs entreprises d’exploiter
de facon abusive une position dominante sur le marché commun ou dans une partie substantielle
de celui-ci». Sur cette disposition en général, cf. Hertic, Consommateur, p. 46 ss (avec les nom-
breuses références citées); Burki. Eg. les auteurs cités par HOMBURGER/DROLSHAMMER, p. 102 ss
(suppl., p. 34 s.) et les autres références supra n. 793.

197 Arrét de la Cour de Justice des CE (= CJCE) Continental Can Co. ¢/ Commission, Recueil de
la jurisprudence de la CJCE 1973 p. 215; HerTiG, Consommateur, p. 46 (avec d’autres références a
la n, 141),

798 HerTiG, Consommateur, p. 47 n. 146.

19 Idem, p. 47.

800 JOCE C 75/3, du 29.7.68, p. 1.

801 Jdem, p. 5. A ce sujet, cf. BLAISE/FOUCHARD, p. 224,
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entreprises ne sont pas en mesure de supporter individuellement les risques
financiers d’une opération 2, En d’autres termes, les membres d’un syndicat
ne concluent pas un accord restrictif de la concurrence au sens de I’art. 85 du
Traité CEE lorsqu’il ne leur est pas possible, au regard des régles habituelles
de gestion bancaire, de supporter seules le risque intégral; le fait que les
banques auraient individuellement les liquidités nécessaires a I’octroi du
prét ne joue aucun role dans cette analyse803,

2. Les décisions de la Commission dans le domaine bancaire. Il existe en
outre une série de décisions prises par la Commission des CE & propos
d’accords de coopération interbancaires. Bien qu'aucune de ces décisions ne
concerne directement les préts consortiaux, on peut néanmoins s’inspirer de
leur esprit afin de poser un certain nombre de principes applicables a notre
domaine:

a. Il faut toujours déterminer si I'accord ou Ia pratique incriminé a une
«portée communautaire» (« Community dimension»), c’est-a-dire s’il touche
plus d’'un Etat membre. Tel est notamment le cas d’un accord passé entre
deux banques exercant leurs activités dans deux ou plusieurs Etats mem-
bres 804,

b. Lorsqu’un accord ou une pratique tombe sous le coup de l'art. 85 du
Traité CEE, il convient de mettre en balance la restriction de la concurrence
avec les avantages qui en résultent pour le public. L’on a ainsi admis la
légalité d’accords anti-concurrentiels qui, d’'une maniére générale, amélio-
raient le service aux clients ou favorisaient la fluidité des opérations dans le
secteur bancaire89, Tel fut notamment le cas du systéme «Eurochéquey,
pour lequel la Commission prononga une exemption (art. 85 al. 3 du Traité
CEE), principalement en raison de la rationalisation qui résulte des méca-
nismes adoptés 80,

¢. L’élément «prix» est un élément important de 'analyse faite par la
Commission 8, Il n’a pourtant pas un caractére absolu: Un accord fixant les

802 JOCE C 75/3, du 29.7.68, p. 6.

803 B1AISE/FOUCHARD, p. 224

804 Décision de la Commission des CE du 19 juillet 1989 relative aux banques hollandaises
(«Dutch Banks»), in JOCE L 253, du 30.8.89, p. 1, 10. Eg. CHILD, p. 487 et 490 (citant la décision de
la Commission des CE du {2 décembre 1986 relative 4 I'Italian Bank Association (ABI), in JOCEL
43, du 13.2.87, p. 51).

805 CHILD, p. 489 (citant la décision de la Commission des CE du |1 décembre 1986 relative a
I’Association des banques belges, in JOCE L 7, du 9.1.87, p. 27).

806 Jdemn, p. 488 s. (citant la décision de 1a Commission des CE du {9 décembre 1988 relative au
systéme «Eurochéque», in JOCE L 36, du 8.2.89, p. 16).

807 Idem, p. 490,
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commissions dues par les clients pour certains services n’est pas automati-
quement nul; la Commission prend également en compte les avantages
apportés par les mesures a 'origine de la restriction de concurrence 88,

d. En principe, la Commission fait preuve d’une plus grande souplesse
lorsque les accords ou pratiques ne portent que sur les relations entre ban-
ques et ne touchent qu’indirectement leurs clients8®, Certes, ces accords
peuvent avoir une influence sur les cofits des opérations bancaires. Toutefois,
il arrive souvent que seul un élément du cofit final soit affecté et que, par
conséquent, 'accord en question n’ait qu’un effet minime sur les relations
banques/clients.

e. Enfin, la Commission a défini un certain nombre de régles en relation
avec ’admission de nouveaux membres par des associations professionnel-
les. Ainsi, lorsque la qualité de membre de 'une de ces associations est
indispensable pour avoir accés 4 un marché, les statuts de cette association
doivent prévoir, d’une part, des critéres d’admission objectifs et, d’autre part,
une possibilité de recours 4 une instance supérieure en cas de refus d’admis-
sion8!10,

3. Conclusion comparative

On peut déduire des exposés qui précédent que les législations étrangéres
régissant la concurrence prennent généralement en considération les parti-
cularités du secteur bancaire et prévoient une certaine souplesse en faveur de
la constitution de groupements bancaires (n° 997 ss).

808 Idem, p. 489 (citant la décision de la Commission des CE relative au systéme «Eurochéque»,
supra n. 806). A ce propos, on tiendra compte du commentaire suivant fait par la Commission des
CE en relation avec sa décision «Dutch banks» (supra n. 804): «As regards agreements on com-
missions for services to clients, the Decision confirms the Commission’s position in earlier Deci-
sions, namely that agreements on commissions for services between banks may be exempted only
in exceptional cases where they are really necessary for the successful implementation of certain
forms of cooperation between several banks». Nineteenth report on competition policy, Bruxel-
les/Luxembourg 1990, p. 69.

809 CHiLD, p. 490 (citant la décision de la Commission des CE relative a I'Italian Bank Associa-
tion (ABI), supra n. 804).

810 Plusieurs décisions ont été prises a ce propos: Cas Sarabex (8th Report on competition policy
(1979), n° 35 a 37); London Sugar Futures Market (in JOCE L 369, du 13.12.85, p. 25), London
Cocoa Terminal Market (in JOCE L 369, du 13.12,85, p. 28), Coffee Terminal Market (in JOCE L
369, du 13.12.85, p. 31), London Rubber Terminal Market (in JOCEL 369,du 13.12.85, p. 35); The
London Grain Futures Market (in JOCE L 19, du 10.12.86, p. 22), The London Potato Futures
Association Ltd (in JOCE L 19, du 10.12.86, p. 26), The London Meat Futures Exchange Lid (in
JOCEL19,du 10.12.86, p. 30), The GAFTA Soya Bean Meal Futures Association (in JOCEL 19, du
21,1.87, p. 18), The Petroleum Exchange of London (in JOCE L 3, du 4,12.86, p. 27). Tous cités et
résumeés par CHILD, p. 488,



215

Cette situation privilégiée n’est toutefois pas sans limites. Les entraves a la
concurrence doivent ainsi respecter le but de laloi et le principe de la propor-
tionnalité. Par exemple, en droit allemand et en droit communautaire, la
formation de consortiums doit permettre aux banques de répartir entre elles
les risques d’une transaction (n° 1009) ou de réaliser une opération qu’elles
ne sont pas en mesure d’effectuer individuellement (n° 1038 s.). De méme,
on peut s’inspirer des dispositions de droit américain régissant le controle
des fusions bancaires (n° 1027 ss). Le caractére absolu de la disposition de
droit anglais doit étre considéré comme exceptionnel (ne 1016 ss).

Bien que le droit suisse de la concurrence ne contienne aucune régle com-
parable & celles qui viennent d’étre évoquées (cep. n° 966 ss), on peut néan-
moins prendre en compte ces principes de droit étranger lorsqu’il s’agit
d’apprécier les effets de mesures cartellaires prises par des banques
(cf. n° 1094 ss).

§ 14 La méthode d’analyse

En nous inspirant des constatations faites lors de I’analyse de I'état de fait
(n° 136 ss), nous commencerons par définir le marché des préts syndiqués
(I). Puis, nous traiterons des notions de cartel et d’organisation analogue (II),
pour présenter enfin la disposition centrale du nouveau droit public des
cartels: I’art. 29 LCart (IIT). Nous conclurons par un résumé (IV).

L La définition du marché

11 faut d’abord définir le concept de marché retenu en droit des cartels (1),
pour pouvoir ’appliquer ensuite aux préts syndiqués (2).

1. La notion de marché selon la loi sur les cartels

On retrouve le terme «marché» dans plusieurs dispositions de la loi sur les
cartels (art. 4, 5 et 29: «marché de certains biens et services»; art. 5 et 30:
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«marché»)8!!, La loi ne définit toutefois pas ce concept, et il faut donc se
reporter aux critéres proposés par la jurisprudence, la pratique de la Com-
mission des cartels et la doctrine. On en retient généralement trois: le produit
(A), le lieu (B) et le moment (C).

A. Le critére du produit

Il faut d’abord déterminer le cercle des biens et services a considérer («sach-
lich»). Pour cela, on tient compte des biens et services sur lesquels les
consommateurs peuvent se reporter, par exemple en cas d’augmentation de
prix ou de réduction de l'offre8!2, Il s’agit dés lors d’examiner dans quelle
mesure d’autres produits peuvent remplacer le bien ou le service dont le
marché fait objet d’une entrave a la concurrence,

On se sert en principe de critéres tels que les aspects techniques et fonction-
nels, les prix ou la qualité du produit en question et de produits qui lui sont
proches?8!3, Parfois, on tient également compte de la politique commerciale
des entreprises: On intégre alors dans le marché les produits que les entre-
prises considérent dans leurs planifications8!4,

En résumé, pour reprendre la formule du Tribunal fédéral 4 propos du
marché de l'offre:

«[On prend en considération toutes] autres marchandises identiques ou
analogues, soit entre des biens ou services qui, selon ’appréciation
raisonnable de I’acheteur, sont interchangeables parce qu’ils ont la
méme destination et les mémes propriétés»8!s,

B. Le critére du lieu

Le marché doit aussi étre délimité géographiquement («rdumlich»). Autre-
ment dit, il s’agit de définir le cercle géographique de ceux qui sont en
concurrence dans I’achat ou la vente d’un produit. Il convient donc de déter-
miner quelle est la distance qu’un consommateur ou un vendeur est prét a
parcourir pour acheter ou vendre un produit®!é, En fait, il ne s’agit pas tant

811 ZAEcH, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 7.

812 SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 208 ss; ZAECH, in Kartelirecht auf neuer Grundlage, p. 21 s.; HoMm-
BURGER, art. 4 LCart n° 3 ss,

813 SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 255 ss.

814 Idem, p. 260,

813 ATF 91/1965 11 489, 491 (= PCC 1/1966 p. 219).

816 SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 214 s, et 261 s.; ZaEcH, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 19 s.
Eg. HOMBURGER, art, 4 LCart n° 14 s.
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d’un nombre de kilométres que les parties devraient matériellement parcou-
rir, que de I’éloignement des participants au marché défini au moyen de
facteurs économiques comme le coiit de 'opération8!?,

Le marché géographique ne coincide pas toujours avec le champ d’applica-
tion de la loi a raison du lieu: Méme si les marchés choisis par le juge civil et
la Commission des cartels sont le plus souvent des marchés nationaux,
régionaux ou locaux, il peut aussi arriver que ces autorités décident d’ajouter
a leur appréciation des éléments a caractére international 8!8, Tel est en par-
ticulier le cas lorsque la Commission méne une enquéte au sujet d’une fusion
d’entreprises (art. 30 LCart)8!9,

C. Le critére du moment

Il faut enfin délimiter le marché dans le temps («zeitlich»). Le moment
déterminant change selon que ’on se trouve dans une procédure civile (art. 6
a 19 LCart) ou administrative (art. 29 a 41 LCart)?820:

— Dans la premiére hypothése, on retient généralement le moment auquel
survient la limitation de la concurrence, et au plus tard le moment du
prononcé du jugement.

- Dans la seconde, on retient en principe le moment de ouverture de
PPenquéte, et au plus tard le moment ou la Commission communique ses
recommandations aux intéressés (art. 32 LCart).

2. L'application aux préts syndiqués

L’application de ces critéres aux préts syndiqués appelle quatre remar-
ques:

1. Accent sur Poffre. A titre liminaire, il convient de relever que des cartels et
organisations analogues peuvent se former tant du coté de 'offre (= les
banques) que de la demande (= les emprunteurs). Toutefois, nous ne traite-
rons ici que des groupements cartellaires constitués par des banques: D’ une
part, parce que notre étude est centrée sur le role des banques dirigeantes et
gérantes (n° 21 ss) et, d’autre part, parce que nous n’avons pas connaissance
de cartels ou d’organisations analogues formés par des emprunteurs.

817 Pour une liste exemplative de ces critéres économiques, cf. ZaecH, in Kartellrecht auf neuer
Grundlage, p. 20.

818 A ce sujet, cf. surtout SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 215 et 261 s.

819 Sur cette disposition, cf. idem, p. 692 ss. Eg. HOMBURGER, ad art. 30 LCart.

820 ZAECH, p. 20 S.; SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 214 et 261.
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2. Plusieurs marchés. Il n’existe pas un marché des préts syndiqués mais
plusieurs marchés dont I’étendue et les participants varient suivant que ’'on
se trouve en présence d’un euro-crédit syndiqué (n° 139), d’un «club deal»
(n° 140) ou d’un syndicat de place (n° 141). Du point de vue géographique, la
définition du marché concerné comportera souvent un élément d’extranéité,
dont il faudra également tenir compte lors de I’examen des effets d’une
entrave a la concurrence (cf. p.ex. no 1250 ss).

3. Par rapport au marché des émissions. Il peut arriver qu’un crédit porte sur
un montant tel qu’il peut justifier ’émission de papiers-valeurs. Le prét
syndiqué entre alors en concurrence avec d’autres moyens de financement,
comme 1’émission d’obligations ou de «notes». Cette concurrence est tou-
tefois relative pour deux raisons:

a. La négociation d’obligations et de «notes» est soumise a un droit de
timbre (art. 13 al. 2 litt. a LT)32L, Or, cet imp6t «a des effets particuliérement
néfastes pour le commerce professionnel des titres et il empéche pratique-
ment linstitution d’un véritable syst¢tme de *Market Making’. D’une ma-
niére générale, la taxation des transactions affaiblit la liquidité du mar-
ché» 822, C’est pourquoi la «securitisation» du marché suisse n’a pas suivi
I’évolution que I'on a pu observer sur la plupart des marchés étrangers.
L’interpénétration des marchés des préts syndiqués et des émissions est donc
limitée.

b. La structure d’un financement par I’émission de papiers-valeurs peut ne
pas convenir a ’emprunteur, par exemple:

- parce qu’il préfére traiter avec des banques plutét qu’avec des investisseurs
(institutionnels ou autres),

~ parce qu’il veut pouvoir contrdler ’identité de ses créanciers, ou

- parce qu’il veut éviter une souscription publique et tient 4 garder secret
son besoin de liquidités.

4, Par rapport a de nouveaux instruments financiers. Les préts syndiqués
pourraient aussi entrer en concurrence avec de nouveaux instruments finan-
ciers dont les deux caractéristiques principales sont:

— d’une part, que 'emprunteur n’a pas besoin d’émettre des papiers-valeurs
et évite ainsi les inconvénients liés au droit de timbre de négociation (n° 43
et 1064) et,

82 On rappellera par ailleurs que les «sous-participations a des créances provenant de préts»
sont également sujettes a un droit de timbre de négociation (art. 13 al. 2 litt. ¢ LT; n° 43). A ce syjet,
cf. supra n. 21. Les présentes considérations concernent toutefois uniquement les relations entre
I’émission de papiers-valeurs et les préts syndiqués directs.

822 Rapport du groupe d’étude sur les bourses, Berne 1989, p. 29.
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~ d’autre part, que les banques ne participent pas a I'octroi du crédit et ne
jouent qu’un réle d’intermédiaires entre 'emprunteur et les investisseurs
(en principe, «institutionnels»).

On pense avant tout aux «money market claims» organisés par certaines
grandes banques, ou celles-ci s’engagent seulement a entreprendre les démar-
ches nécessaires («best efforts») afin de placer auprés de leurs clients des
quote-parts d’un crédit a court ou moyen terme, généralement renouvela-
ble.

Il est cependant trop t6t pour estimer si ces instruments sont totalement
«interchangeables» avec les préts syndiqués (n° 1052 ss). A notre avis, il est
possible que ceux-la remplacent ceux-ci lors de certaines opérations de
financement. On rappellera toutefois que les préts syndiqués sont avant tout
des crédits a moyen, voire long terme (cpr n° 309 s. et 1072). En outre,
jusquw’a maintenant, les programmes de «money market claims» n’ont été
offerts qu’a des débiteurs de premier ordre. L’instrument présente néan-
moins une souplesse suffisante pour pouvoir s’adapter a d’autres situa-
tions.

II. Les notions de cartel et d'organisation analogue

La deuxiéme phase de I’analyse consiste & déterminer s’il existe dans le
marché des préts syndiqués des cartels (1) ou des organisations analogues

(2.

A ce stade, nous nous bornerons a définir ces deux notions: Nous les
reprendrons lorsque nous traiterons des circonstances dans lesquelles les
banques participant 4 ’octroi d’un crédit forment un groupe a caractére
cartellaire (cf. n° 1143 ss).

1. La notion de cartel

L’art. 2 al. 1 LCart définit les cartels de la maniére suivante:

«les conventions et décisions, ainsi que les accords sans force obligatoire, qui
influencent ou sont propres 4 influencer le marché de certains biens ou services
par une limitation collective de la concurrence, en réglant notamment la pro-
duction, la ventc ou 'acquisition de marchandises, ainsi quc lcs prix ct autres
conditions» 823,

823 Soit en allemand: «Als Kartelle gelten Vertrdge, Beschlisse oder rechtlich nicht erzwingbare
Abreden, die mittels gemeinsamer Beschrankung des Wettbewerbes den Markt fiir bestimmte
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En outre, la loi assimile aux cartels:

— Les recommandations, «lorsqu’elles entrainent a I’évidence une limita-
tion collective de la concurrence» (art. 2 al. 2 LCart; recommandations
horizontales)824 ou «lorsqu’elles établissent a I’évidence des prix imposés»
(art. 3 al. 2 LCart; recommandations verticales)?$2;

— Les prix et conditions imposés, ¢’est-a-dire «les accords par lesquels des
acheteurs s’engagent envers leurs fournisseurs a respecter, en revendant
des marchandises, des prix ou des conditions déterminés»; cela, pour
autant qu’«un cartel ou une organisation analogue [cf. n° 1082 ss] impose
ces engagements ou en assure ’exécution» (art, 3 al. 1 LCart)826,

Il résulte des éléments qui précédent que:

les cartels sont des ententes collectives qui tendent a limiter la concur-
rence.

Le législateur n’a pas attaché I'intention de restreindre la concurrence 4 la
notion de cartel: Une limitation effective ou potentielle de la concurrence
suffit827,

2. La notion d'organisation analogue

A teneur de lart. 4 al. 1 LCart, on entend par organisation analogue:

«a, Une entreprise unique;
b. Les entreprises qui accordent tacitement leur comportement;

Waren oder Leistungen beeinflussen oder zu beeinflussen geeignet sind, namentlich durch die
Regelung der Erzeugung, des Absatzes oder des Bezuges von Waren sowie der Preise und Ge-
schaftsbedingungen».

A ce sujet, cf, surtout HOMBURGER, ad art, 2 LCart; SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 190 ss; STOFFEL,
in Innominatvertrage. En outre, dans la mesure ou la nouvelle loi sur les cartels n’a pas apporté de
changement marquant a cette notion, on peut encore se référer aux ouvrages publiés en relation
avec la loi du 20 décembre 1962, Cf. p.ex. KuMMER, Der Begriff; SATTLER.

824 Soit en allemand: « Empfehlungen sind dem Absatz 1 gleichgestellt, wenn sie offenkundig
eine gemeinsame Wettbewerbsbeschrinkung bewirken». A ce sujet, cf. SCHUERMANN/SCHLUEP,
p. 226 ss; Message LCart, p. 37 ss. Pour un cas d’application dans le domaine bancaire, cf. PCCSPr
1989/3 p. 200 (conditions générales des banques).

825 Soit en allemand: «Empfehlungen, bestimmte Preise oder Geschaftsbedingungen einzuhai-
ten, sind dem Absatz 1 gleichgestellt, wenn sie offenkundig eine Preisbindung der zweiten Hand
bewirken». A ce propos, cf. SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 244 s.; Message LCart, p. 37 ss. Eg. HoM-
BURGER, art. 3 LCart n° S ss.

826 Soit en allemand: «Den Kartellen sind zwischen Lieferanten und ihren Abnehmern getrof-
fene Abreden gleichgestellt, die bei der Weiterverdusserung von Waren die Einhaltung bestimmter
Preise oder Geschaftsbedingungen vorschreiben, Dies gilt nur, wenn ein Kartell oder eine kartell-
ahnliche Organisation eine solche Bindung auferlegt oder durchsetzt». Sur cette disposition, cf.
SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 235 ss; Message LCart, p. 37. Eg. HOMBURGER, art. 3 LCart ne | ss.

827 Message LCart, p. 37.
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c¢. Les entreprises liées entre elles par des participations financiéres ou d’une
autre maniére, en tant qu’elles dominent le marché de certains biens ou
services, ou 'influencent d’une maniére déterminantey 828,

En plus, la nouvelle loi sur les cartels assimile désormais aux organisations
analogues:

«les accords entre fournisseurs et acheteurs sur I’exclusivité de I’acquisition ou
de la vente de certaines marchandises ou de certains services, ou sur les res-
trictions apportées a leur distribution, en tant que ces accords influencent le
marché de maniére déterminante» (art. 5 LCart)829,

Les organisations analogues se distinguent des cartels par deux as-
pects830;

— d’une part, il y a toujours un accord a I'origine d’un cartel, alors que, sous
réserve des accords mentionnés 4 I’art. 5 LCart (n° 1083), il n’y en a pas
pour les organisations analogues;

- d’autre part, il suffit que les cartels soient propres a influencer un marché,
alors que les organisations analogues doivent effectivement exercer une
influence déterminante sur un marché,

Dans les développements qui suivent, nous retiendrons avant tout la
deuxiéme hypothése de I’art. 4 LCart: celle ou une majorité d’entreprises
juridiquement indépendantes accordent tacitement leur comportement
(art. 4 al. 1 litt, b LCart). Le législateur vise dans ce cas I'«action concertée»,
c’est-a-dire:

828 Soit en allemand:

«Als kartellahnliche Organisationen gelten:

a. einzelne Unternehmen;

b. Unternehmen, die stillschweigend ihr Verhalten aufeinander abstimmen;

c. die Zusammenfassung von Unternehmen durch Kapitalbeteiligung oder andere Mittel,

soweit sie den Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen beherrschen oder massgeblich

beeinflussen»,

A ce sujet, cf. surtout SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 246 ss; HOMBURGER, ad art. 4 LCart; Message
LCart, p.39s.; les décisions citées par HoMBURGER/DROLSHAMMER, p. 215 ss (suppl., p. 76).
Comme la nouvelle loi sur les cartels a repris - 4 «quelques minimes modifications rédaction-
nelles» prés (Message LCart, p. 39) - la définition des organisations analogues que I'on trouvait a
Part. 3 aL.Cart, on peut se référer a la doctrine développée sous 'ancien droit, Ainsi: sur la notion
d’organisation analogue en général, cf. SATTLER; MERrz, Kartellgesetz, p. 28 ss; DREYER, p. 86 ss.

Sur les éléments caractéristiques des organisations analogues (marché déterminant et puis-
sance sur le marché), cf. DREYER, p. 87 ss (avec d’autres références). Eg. NIEDERHAUSER ; RICHLI, in
WuR 29/1977 p. 111; idem, in WuR 30/1978 p. 1; ScHLuEp, in Mélanges Deschenaux; idem, in
Recht und Wirtschaft heute.

829 Soit en allemand: «Den kartellahnlichen Organisationen sind gleichgestellt Abreden zwi-
schen Lieferanten und Abnehmern iiber den ausschliesslichen Bezug oder Absatz bestimmter
Waren oder Leistungen oder tber die Beschrankung ihres Weitervertriebes, soweit solche Abreden
den Markt massgeblich beeinflussen». A ce sujet, cf. HerTiG, in Kartellrecht auf neuer Grundlage;
SCHUERMANN/ScHLUEP, p. 278 ss; HOMBURGER, ad art. 5 LCart; Message LCart, p. 40 s,

830 Sur la distinction entre cartels et organisations analogues, cf. Message LCart, p. 39.
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une harmonisation délibérée des comportements ne reposant ni sur une
convention orale, ni sur une convention écrite (cpr ne 1076 ss)#31,

Hormis de minimes différences rédactionnelles, la nouvelle loi a repris le
texte de l’ancienne332; Comme auparavant, le comportement uniforme
adopté par les entreprises doit reposer sur un accord tacite et non sur la libre
concurrence; pour reprendre ’expression du Conseil fédéral, on ne doit pas
simplement étre en présence d’un «comportement paralléle naturel» 833, 11
faut donc toujours procéder a une étude approfondie des faits pour pouvoir
qualifier exactement le phénoméne?334,

II1. L'art. 29 LCart

La nouvelle loi sur les cartels a introduit une disposition de droit adminis-
tratif qui, d’une part, confirme une pratique adoptée par la Commission sous
P’ancienne loi et, d’autre part, innove en donnant a cette autorité un instru-
ment de contrdle qu’elle n’avait pas auparavant. Cette régle, I’art. 29 LCart,
joue un réle central dans les enquétes menées par la Commission. Il se justifie
donc de lui accorder une place spéciale dans notre étude.

Nous commencerons par rappeler le texte de I’art, 29 LCart (1), pour pré-
senter ensuite la méthode du bilan décrite au deuxiéme alinéa de cette
disposition (2). Puis, nous aborderons le cas particulier prévu par I’art. 29
al. 3 phr. 2 LCart: celui ou une «concurrence efficace sur le marché de

831 Cf. ibidem; HoMBURGER, art. 4 LCart n° 42 ss; SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 273 ss; Merz, Kar-
tellgesetz, p. 33 s. On peut se demander, avec SToFFEL (J# Innominatvertrige, p. 487 s.), si une telle
action concertée ne devrait pas étre assimilée a un cartel plutdt qu’a une organisation analogue. A
titre d’illustration, voici 'opinion de Turner D. (The definition of agreement under the Sherman
Act: Conscious parallelism and refusals to deal, in Harvard Law Review 75/1962 p. 655, 660):

«[T]he individual producer must have some grounds for knowing that his competitors will
not cut price{s] in order for him safely to refrain from cutting his own price. In this situation
with such a large number of producers, it is virtually inconceivable that the necessary
assurance could be obtained without a prior actual agreement. With or without agreement,
each producer is under great pressure to shade the price slightly, because even a large increase
in his sales, if more or less evenly spread over his competitors, would reduce their sales so
negligibly that they would not react. Without agreement, this pressure to cut is irresistible.
Thus here, in the light of the additional facts, conscious parallelism would be virtually
conclusive evidence of agreemnenty.

832 Message LCart, p. 39. Eg. SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 274 s. (avec d’autres références).

833 Message LCart, p. 40. Cf. ég. les auteurs cités supra n. 831. En droit francais, BLaise/Fou-
CHARD, p. 228 ne 129,

834 Cf. p.ex. DReYER (p. 93): «Cette puissance sur le marché ne peut étre appréciée in abstracto;
elle doit toujours ’étre concrétement, compte tenu de toutes les circonstances», Eg. les auteurs cités
par DREYER, p. 93 n. 200.
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certains biens ou services est empéchée» (3). Nous terminerons par une
comparaison entre le systéme prévu par les régles dites de «droit adminis-
tratif» et celui prévu par les régles dites de «droit privé» (4).

1. Le texte

L’art. 29 LCart a la teneur suivante:

«1 La Commission examine, 4 la demande du Département fédéral de I'éco-
nomie publique ou de sa propre initiative, si un cartel ou une organisation
analogue a des conséquences nuisibles d’ordre économique ou social.

2 Lors del’examen des conséquences nuisibles d’ordre économique et social,
la Commission met en balance [«wiirdigt»; «valuta»]les effets utiles et les effets
nuisibles, Si elle constate des restrictions ou des distorsions notables de la
concurrence, elle met en balance les effets utiles et les effets nuisibles [« wdgt sie
die niitzlichen und schidlichen Auswirkungen gegeneinander ab»; «pondera le
ripercussioni utili e quelle nocive»). Pour ce faire, elle tient compte des effets sur
la liberté de la concurrence et sur 'ampleur de la concurrence. Elle tient compte
en outre de tous les autres effets importants comme ceux sur la qualité, sur
I’approvisionnement, sur la structure de la branche économique, sur I’écono-
mie régionale, sur la capacité de concurrence des entreprises suisses dans le pays
et 4 I’étranger, ainsi que sur les intéréts des travailleurs et des consommateurs
concernés.

3 Les conséquences d’ordre économique et social sont nuisibles lorsqu’il
résulte de cet examen que les effets nuisibles I'emportent. La nocivité est toute-
fois établie dans tous les cas ou une concurrence efficace sur le marché de
certains biens ou services est empéchée, 4 moins qu’il résulte de cet examen que
des motifs prépondérants d’intérét général rendent cet empéchement indispen-
sable».

2. La méthode du bilan selon l'art. 29 al. 2 LCart

Dans I’hypothése ordinaire de I’art. 29 al. 2 LCart, la Commission procéde
en deux temps83s:

1. Le caractére notable de la restriction. La Commission commence par
déterminer si les restrictions ou les distorsions de la concurrence sont nota-
bles836, Par cette exigence, le législateur a voulu exclure les enquétes portant

835 Cf. ég. le schéma d’analyse établi par la Commission des cartels et décrit in PCCSPr 1989/3
p. 177 ss.

836 Sur les sens différents du terme «notable» dans les parties de droit civil (art. 6 ss LCart) et de
droit administratif (art. 20 ss LCart), c¢f. ScHLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p. 66 n° |58; SCHUER-
MANN/SCHLUEP, p. 669 s.; HOMBURGER, art. 29 LCart ne 28, Conlra: SCHMIDHAUSER, in Staat und
Gesellschaft, p. 387. Sur le sens de ce terme en droit civil, cf. KUMMER, in Mélanges Deschenaux,
p. 543. Eg. Message LCart, p. 48 ss; HerTiG, Consommateur, p. 55 s.
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sur des restrictions de peu d’importance qui n’ont qu’une influence minime
sur les mécanismes de la concurrence8?’, On pourrait a ce propos s’inspirer
des principes développés par la Cour de Justice européenne en relation avec
l’art. 85 al. | du Traité CEE (n° 1035)838,

2. La méthode du bilan. Si la restriction revét un caractére notable (n° 1093),
la Commission doit comparer les effets utiles et les effets nuisibles de cette
pratique. Elle applique alors la méthode dite du bilan («die Saldometho-
de»)83, 1l faut faire 4 ce sujet trois remarques:

a. La méthode du bilan était déja appliquée par la Commission avant I’en-
trée en vigueur de la nouvelle loi (n° 961)840, La Commission mettait alors en
balance les effets positifs (dans la nouvelle loi: «les effets utiles») et les effets
négatifs (dans la nouvelle loi: «les effets nuisibles») pour parvenir a un
«bilan économique et social», mais sans appliquer une véritable échelle de
valeurs permettant d’apprécier les effets utiles et nuisibles#4!. On pouvait par
exemple considérer comme justifiées des restrictions de la concurrence,
seulement parce qu’elles avaient des conséquences positives sur le niveau des
prix 842,

b. Il résulte du nouvean systéme légal que la Commission doit désormais
procéder 4 une meilleure pondérationd43: Celle-ci s’opére par la prise en
considération des composantes de I'intérét général («das Gesamtinteresse»)
mentionnées a ’art, 29 al. 2 phr. 3 et 4 LCart (n° 1091)844, En priorité, il faut
tenir compte des effets sur la liberté et 'ampleur de la concurrence #3, puis,

837 PCCSPr 1989/3 p. 178 («si cette entrave n’est pas notable, il y a lieu de classer le dossier»);
TeRCIER, in Hommage Deschenaux, p. 30.

838 ScHLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p. 66 ne [ 58.

839 SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 662 ss; ScHLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p. 66 n° 159; SCHMIDHAU-
SER, in Staat und Gesellschaft, p. 386 ss.

840 A ce propos, cf. p.ex. SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 662; DREYER, p. 172 ss; HErTIG, Consomma-
teur, p. 60 s. Depuis 1967, selon SCHUERMANN/ScHLUEP; depuis 1970, selon HerTIG (p. 60 n. 256).
Quoi qu’il en soit, chacun reconnait que cette méthode a déja été appliquée lors de la premiére
enquéte de la Commission sur la concurrence dans le secteur bancaire (Rapport de 1968; n° 987).
PCC 3/1968 p. 235, 308 ss.

841 A ce sujet, cf, surtout SIEBER, in WUR 25/1973 p. 48; idem, in Recht und Wirtschaft heute. Sur
la terminologie employée (c’est-a-dire «positif/négatif» et «utile/nuisible»), cf. SCHMIDHAUSER, in
Staat und Gesellschaft, p. 391.

842 ScHLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p. 46 n° 95 (avec d’autres références a la note 216). Pour
une présentation des autres critiques faites 4 la méthode du bilan, cf. Herttg, Consommateur,
p. 60 s. Sur les limites de cette méthode, cf. DREYER, p. 174 ss.

843 ScHLuep, Wirksamer Wettbewerb, p. 53 n° 117 et p. 64 n° 155; SCHMIDHAUSER, in Staat und
Gesellschaft, p. 383 s. et 388.

844 ScHLuep, Wirksamer Wettbewerb, p. 68 n° 161; SCHMIDHAUSER, in Staat und Gesellschaft,
p. 388 s.

845 TERCIER, in Hommage Deschenaux, p. 33. Idem (p. 30 s.): «Lorsqu’il est constant qu’il y a des
effets graves sur la concurrence, il y a présomption que les mesures ont des conséquences nuisibles.
[...] En d’autres termes, dans le litige qui oppose la liberté de conclure des uns a la liberté
contractuelle des autres, le législateur accorde dans ce cas la préférence aux seconds. 11 faut par
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en second lieu, de 'influence sur la qualité, ’'approvisionnement, la structure
de la branche économique, I’économie régionale, la capacité de concurrence,
les intéréts des travailleurs et des consommateurs 346, C’est en se fondant sur
une analyse de ces éléments et de «tous les autres effets importants» que la
Commission doit décider de ’admissibilité des mesures prises par le cartel
ou l'organisation analogue34’,

¢. L’art. 29 al. 3 phr. 1 LCart définit ainsi la sanction du bilan de I’art. 29
al. 2 LCart: «Les conséquences d’ordre économique et social sont nuisibles
lorsqu’il résulte de cet examen que les effets nuisibles I’emportent». Il
découle de cette regle:

- Que la Commission ne peut pas recommander la suppression ou la modi-
fication des comportements cartellaires dont les effets utiles sont au moins
égaux aux effets nuisibles (art. 29 al. 3 phr. 1 LCart a contrario)8;

- Que la Commission doit par contre recommander la suppression ou la
modification des comportements cartellaires dont les effets nuisibles sont
prépondérants et, par 1a, 1ésent I'intérét public.

Il faut cependant réserver le cas ot «une concurrence efficace sur le marché
de certains biens ou services est empéchée» (art. 29 al. 3 phr. 2 LCart;
cf. n° 1101 ss).

3. L’empéchement d’une «concurrence efficace» selon
lart. 29 al. 3 phr. 2 LCart

Depuis I’entrée en vigueur de la nouvelle loi (n° 961), plusieurs publications
ont paru sur I’art. 29 al. 3 phr. 2 LCart. Les opinions exprimées y sont en
partie divergentes, C’est pourquoi nous commencerons par quelques gé-
néralités (A), pour ensuite présenter brievement la controverse (B) et décrire
le systéme que nous retiendrons dans notre analyse (C).

conséquent, pour justifier des mesures cartellaires de la catégorie visée, un surcroit d’effets positifs,
non seulement par le nombre, mais aussi et surtout par 'importance des facteurs invoqués». Eg,
SCHUERMANN/SCHLUER, p. 671 s.; SCHMIDHAUSER, /n Staat und Gesellschaft, p. 388; HOMBURGER,
art. 29 LCart n° 18 ss.

846 Sur le caractére non-exhaustif de cette liste, cf. ScHLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p. 68 n° 161.
Voir ég. SCHMIDHAUSER (in Staat und Gesellschaft, p. 390), qui donne d’autres exemples comme la
santé publique ou la sécurité militaire.

847 A ce sujet, cf. p.ex. StorreL, in BR/DC 1988 p. 56 ss.

848 SCHMIDHAUSER, in Staat und Gesellschaft, p. 397: «Schadlichkeit ist demnach bei Absatz 2
nicht gegeben, wenn die niitzlichen Auswirkungen tberwiegen oder sich nitzliche und schadliche
Auswirkungen die Waage halten». Eg. HOMBURGER, p. 336 n. 83 (ad art. 29 LCart).
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A. Généralités

D’abord, nous exposerons briévement le probléme (a); puis, nous poserons
les principes permettant de définir la notion de «concurrence efficace»

(b).

a. Le probleme

L’art. 29 al. 3 phr. 2 LCart prévoit qu’une mesure cartellaire est réputée avoir
des effets nuisibles lorsqu’elle élimine une concurrence efficace sur un cer-
tain marché. Une telle mesure est néanmoins admissible si «des motifs
prépondérants d’intérét général rendent cet empéchement indispensa-
blex 849,

La question est dés lors de savoir, d’une part, ce qu’est une «concurrence
efficace» et, d’autre part, dans quelles circonstances un empéchement a une
telle concurrence peut étre considéré comme justifié. Les auteurs s’accordent
en général sur le premier point; ils s’opposent en revanche sur le second,
avant tout pour des raisons d’ordre dogmatique (cf. no 1124 ss).

b. La notion de concurrence efficace

Le concept de «concurrence efficace» a été introduit dans la nouvelle loi afin
de donner un plus grand poids a I’état de la concurrence 8%, Il vient compléter
I’exigence de pondération prévu par art. 29 al, 2 phr. 3 LCart qui instruit la
Commission d’examiner en priorité «les effets sur la liberté de la concur-
rence et sur ’ampleur de la concurrence» (n° 1096)85!,

La loi sur les cartels ne définit pas les termes «concurrence efficace». Par
contre, la loi sur la surveillance des prix (n° 962 ss) — qui prévoit qu’il «n’y a
abus de prix [...] que si, sur le marché en question, le niveau des prix n’est pas
la conséquence d’une concurrence efficace» (art. 12 al. 1 LSpr)82 — précise
cette notion de la maniére suivante:

89 Soit en allemand: «[E]s sei denn, die Prifung ergebe, dass die Verhinderung des Wettbewerbs
aus uberwiegenden Griinden des Gesamtinteresses unerlisslich ist».

850 ScHLuep, Wirksamer Wettbewerb, p. 44 s. n° 90. Eg. SCHMIDHAUSER, i1 Staat und Gesellschaft,
p. 392 ss; TERCIER, in Hommage Deschenaux, p. 29 ss. Sur les autres dispositions de la nouvelle loi
venant renforcer la position de la Commission, cf. Storrer, in BR/DC 1988 p. 55 s.

851 TERCIER, in Hommage Deschenaux, p. 32 s.

852 Dans sa version allemande, cette disposition a la teneur suivante: « Preismissbrauch im Sinne
dieses Gesetzes kann nur vorliegen, wenn die Preise auf dem betreffenden Markt nicht das
Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind». Sur U'historique de I'art. 12 LSPr et son interprétation, cf.
SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 836 ss; ScHLuep, Wirksamer Wettbewerb, p. 55 ss n° 122 s. Eg. ScHMID-
HAUSER, in Staat und Gesellschaft, p. 393s.
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«Ily a concurrence efficace, en particulier, lorsque d’autres sources d’approvi-
sionnement s’offrent aux acheteurs, cela 4 des prix comparables et sans qu’ilen
résulte pour eux des efforts considérables» (art. 12 al. 2 LSPr)» 853,

On ne saurait simplement reprendre cette définition et appliquer comme
telle en droit des cartels3%: L’art. 29 al. 3 LCart vise une concurrence a
caractére général, alors que l’art. 12 LSPr concerne exclusivement une
concurrence au niveau des prix?55, Dans notre domaine, on doit en outre
faire preuve d’une prudence toute spéciale puisqu’a 'heure actuelle, «la
rémunération du crédit» est expressément exclue du champ d’application de
laloi sur la surveillance des prix (cep. n° 966). Il n’en demeure pas moins que,
sous ces réserves, on pourra parfois appliquer 4 une situation régie par I'une
des lois des critéres développés en relation avec 'autre8ss,

En résumeé, le concept de «concurrence efficace» est une notion indéterminée
qui doit étre interprétée de cas en cas, conformément aux objectifs de la loi qui
est appliquée®s?. Ses contours seront définis concrétement, au fur et 3 mesure
des enquétes de la Commission et des interventions du Surveillant des
prix88, En relation avec notre étude, on pourra notamment s’inspirer des
constatations faites par la Commission a propos du «grand syndicat», sur
lesquelles nous reviendrons (cf. n° 1154 ss).

B. La controverse

On peut séparer en deux groupes les auteurs qui se sont prononcés sur
Iinterprétation de I'art. 29 al. 3 phr. 2 LCart: Un premier groupe soutient
I’application d’une méthode du bilan «qualifié» (a); un deuxiéme propose de
procéder 4 un «diagnostic accéléré» en cas d’empéchement d’une concur-
rence efficace (b).

853 Soit en allemand: «Wirksamer Wettbewerb besteht insbesondere, wenn die Abnehmer die
Moglichkeit haben, ohne erheblichen Aufwand auf vergleichbare Angebote auszuweichen»,

854 SCHMIDHAUSER, {n Staat und Gesellschalft, p. 393 s.; idem, in Schweizer Monatshefte, septem-
bre 1986, p. 734; ScuLuep, Wirksamer Wettbewerb, p. 54 nc 120 et p. 72s. n° 172 s.

855 TERCIER, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 335 s.; idem, in SAS 58/1986 p. 120.

85 En particulier, on tiendra compte du fait que la LSPr constitue un complément de la LCart.
SToFFEL, in BR/DC 1988 p. 55. Voir cep. art. 14 LSPr; a ce sujet, cf. TERCIER, in SAS 58/1986
p. 117 s.; idem, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 326 ss.

857 ScHLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p. 72 s.n° 172 s. et p. 74 ne 175 s. Pour la loi sur les cartels,
voir les critéres proposés par ScHLUEP (Wirksamer Wettbewerb, p. 84 s. n° 200 ss) dans les trois
«tests» qu’il a mis au point: (a) examen du comportement des concurrents (« Verhaltenstest»), (b)
examen de la structure du marché («Strukturtest») et (¢) examen des résultats produits par I'ordre
du marché en question («Ergebnistest»). Eg. PCCSPr 1989/3 p. 178 ss; PCCSPr 1988/3 p. 108 ss;
Storrec, in BR/DC 1988 p. 58. Sur les objectifs des deux lois et la répartition des compétences entre
la Commission des cartels et le Surveillant des prix, cf. TERCIER, in SAS 58/1986 p. 112 ss; idem, in
Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 318 ss.

858 ScHLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p. 72 ne 172.
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a. La theése de la méthode du bilan qualifié

Selon MM. SCHMIDHAUSER €t SCHUERMANN, il faut également opérer un bilan
des effets nuisibles et utiles lorsqu’une concurrence efficace est éliminée sur
un marché (ne 1050 ss). Ce bilan est toutefois «qualifié» («verlingerte und
qualifizierte Saldotheorie») afin de prendre en compte I’atteinte grave portée
a la concurrence. Le raisonnement est en deux temps3s?:

1. Comme I’art. 29 al. 3 phr. 2 LCart prévoit qu’exceptionnellement un
empéchement de la concurrence est justifié lorsqu’il est rendu indispensable
par des motifs prépondérants d’intérét général, il faut reprendre dans ce
contexte les principes énoncés en relation avec I'art. 29 al.2 LCart
(n° 1094 ss): La méthode du bilan décrite dans cette disposition n’est rien
d’autre qu’un moyen de définir I'intérét général dans le domaine de la
concurrence 860,

2. 1l faut cependant faire deux réserves:

a) Les effets utiles doivent ’emporter sur les effets nuisibles («motifs pré-
pondérants d’intérét général») 86!, Il ne suffit donc plus que les effets utiles
compensent les effets nuisibles (cpr n° 1097 ss).

b) 1l faut en plus que ’empéchement de la concurrence ait un caractére
indispensable. Cette condition exprime les principes de proportionnalité
et de subsidiarité862;: Un empéchement n’est pas admissible lorsque I’on
peut atteindre le méme but d’intérét général par des moyens qui ne lésent
pas ou peu la concurrence363,

Ces deux conditions sont cumulatives: «Des motifs prépondérants d’intérét
général [doivent rendre] 'empéchement indispensabley.

b. La these du diagnostic accéléré

Une autre thése est soutenue par M. SCHLUEP, qui propose de procéder a un
diagnostic accéléré («abgekiirztes Diagnoseverfahren») lorsqu’une concur-

839 ScHMIDHAUSER, in Staat und Gesellschaft, p. 367, 395ss; SCHUERMANN, in SCHUER-
MANN/SCHLUEP, p. 676 ss.

860 SCHMIDHAUSER, in Staat und Gesellschaft, p. 394 s. et 396s.; SCHUERMANN, j# SCHUER-
MANN/SCHLUEP, p. 682.

86! SCHMIDHAUSER, in Staat und Gesellschaft, p. 398; SCHUERMANN, i# SCHUERMANN/SCHLUEP,
p. 683.

862 ScHMIDHAUSER (in Staat und Gesellschaft, p. 399) semble opérer une distinction entre la
proportionnalité («Verhiltnismassigkeit») et la subsidiarité («Subsidiaritat»). Toutefois, il ne
s’agit que d’un seul et méme concept, la subsidiarité n’étant qu'un sous-principe de la propor-
tionnalité. A ce sujet, cf. KNAPP, p. 99 s. n° 535 ss.

863 SCHMIDHAUSER, in Staat und Gesellschaft, p. 399 s.; SCHUERMANN, in SCHUERMANN/SCHLUEP,
p. 684 s.
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rence efficace est empéchée sur le marché de certains biens ou services: La
Commission peut alors immédiatement constater le caractére inadmissible
des mesures prises par le cartel ou ’organisation analogue et en recomman-
der ou la suppression ou la modification 864,

Selon cet auteur, la notion d’«intérét général» qui figure a I’art. 29 al. 3 LCart
ne doit pas étre confondue avec celle qui est concrétisée par les éléments
énoncés a l’art. 29 al. 2 LCart (n° 1096)865. En effet:

«Ist namlich die Verhinderung wirksamen Wettbewerbs in der Tat auf jeden
Fall schadlich und daher als Verletzung des Gesamtinteresses im oben um-
schriebenen und im Sinn des Abs. 2 zu qualifizieren, so kann diese Verletzung
nicht aus dem namlichen (verletzten!) Gesamtinteresse unerlasslich sein 866,

Ce concept est en outre qualifié de telle facon («motifs prépondérants» 87 et
«indispensable» 868) qu’il ne peut s’agir que de la réserve du cas exceptionnel
imprévu et de I’état de nécessité (« Vorbehalt des unvorhergesehenen Sonder-
falles oder Notstandes»), sous-entendue pour toute action de ’Etat869.

C. Notre solution

Parce qu’elle nous parait la plus conforme a I’esprit de la nouvelle loi, nous
retiendrons ici essentiellement la solution de M., ScHLUEP (n° 1116 ss). Le
systéme proposé par cet auteur donne en effet une place privilégiée a la
concurrence: Personne ne nie que tel était I'un des principaux objectifs

864 ScyLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p. 68 ss n° 162 ss (avec une critique de la thése de ScHMID-
HAUSER, p. 64 ss n° 155 ss et p. 69 n° 163); idem, in SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 685 ss; STOFFEL, in
BR/DC 1988 p. 57 s.; DuToit, n° 101,

Le commentaire de HOMBURGER a été publié en automne 1990; c’est pourquoi nous n’en
avons tenu compte que d’une maniére limitée, A propos de I'art. 29 al. 3 phr. 2 LCart, HOMBURGER
reconnait que, tout en suivant un raisonnement différent de celui de SceLuep (n° 1116 ss), il
parvient a un résultat semblable: le rejet de 1a thése d’un «bilan qualifié» (n° 1110 ss). HOMBURGER,
p. 342 n. 101 (citant a I'appui de son opinion, ScHLUEP W.,, Ueber das innere System des neuen
schweizerischen Wettbewerbsrechts, in HasscHeip W./HorrmaN-NowoTny H.-J./LiINDER W./MEIER-
Havoz A. (édit.), Freiheit und Zwang, Festschrift zum 60. Geburtstag von Hans Giger, Berne 1989,
p. 561, 589 s.). Relevons en outre que P'interprétation donnée par HoMBURGER de I'expression
«concurrence efficace empéchée» diverge également de celle donnée par ScHLUEP. HOMBURGER,
art. 29 LCart n° 67 s.

865 ScHLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p. 68 ss n° 162 ss; idem, in SCHUERMANN/SCHLUEP,
p. 687 ss.

866 ScHLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p. 69 n° 163. Eg. idem, in SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 688.

867 Dans la version allemande: «aus uberwiegenden Grunden». Sur les différents termes
employés dans les travaux préparatoires, cf. ScHLUEp, Wirksamer Wettbewerb, p. 69s. n° 164.

868 Dans la version allemande: «[...} die Verhinderung {...] unerlasslich ist».

869 ScHLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p. 69 s. n° 164; idem, in SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 689 s.
Pour une intéressante comparaison entre le mécanisme prévu par la partie de droit civil (art. 6 s.
LCart) et celui de l'art. 29 al. 3 phr. 2 LCart, cf, StorreL, in BR/DC 1988 p. 58. Voir ég. le passage de
Gyai (Verwaltungsrecht, p. 82) cité par ScHLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p. 70 n. 279. Plus nuan-
cé: HOMBURGER, p. 342 n. 100 (ad art. 29 LCart).
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poursuivis par le législateur lors de la révision de Pancienne loi sur les
cartels$70, En outre, cette solution va dans le sens du programme 1égislatif en
matiére de concurrence, notamment dans le domaine de la surveillance des
«intéréts des crédits» ou la tendance est de limiter autant que possible les
exceptions au régime général (n° 966).

Pour le surplus, on peut reprendre les arguments de M. SCHLUEP; 4 savoir,
d’une maniére trés résumée, que:

a) La these de MM. ScHMIDHAUSER et SCHUERMANN doit d’abord étre rejetée
parce qu’elle heurte la logique et pose de sérieux problémes quant a la
méthode a appliquer. En effet, si ’on adopte cette théorie, on parvient au
résultat suivant: L’élimination d’une concurrence efficace est contraire a
I'intérét général — comme défini par I’art. 29 al. 2 LCart - et a dés lors des
effets nuisibles... 4 moins que, conformément aux critéres énoncés dans
cette méme disposition, ces effets non seulement ne soient pas nuisibles
mais encore soient utiles8”!. Le concept d’«intérét général» figurant a
’art. 29 al. 3 LCart ne peut par conséquent étre semblable a celui défini
par la méthode du bilan (cpr n° 1110 ss)872,

b) Le texte de I’art. 29 al. 3 LCart ne saurait suffire pour choisir I'une plut6t
que lautre de ces deux théses. Le terme «examen» («Prifung») qui
apparait tant au deuxiéme qu’au troisiéme alinéas ne renvoie pas chaque
fois 4 la méthode du bilan#73: Il doit également étre mis en relation avecla
faculté générale de la Commission d’examiner «si un cartel ou une orga-
nisation analogue a des conséquences nuisibles d’ordre économique ou
social» (art. 29 al. | LCart). L’examen de la Commission porte aussi surla
question de savoir si «une concurrence efficace sur le marché de certains
biens ou services est empéchée».

¢) L’historique de la disposition donne des arguments tant aux partisans
de la solution de M. SCHLUEP qu’d ceux soutenant la thése de MM.
ScHMIDHAUSER €t SCHUERMANN. En fait, une grande partie de la controverse
a pour origine les nombreuses modifications et consultations qui ont
précédé ’adoption d’un texte définitif par les Chambres fédéraless?,

870 A ce sujet, cf, surtout TErcier, in Hommage Deschenaux, p. 29 ss.

871 SCHLUEP, {n SCHUERMANN/SCHLUEP, . 688; idem, Wirksamer Wettbewerb, p. 69 n° 163 (cité au
ne 1117).

8712 A ce sujet, cf. ScHLUER, Wirksamer Wettbewerb, p. 66 ss n° 158 ss,

83 Idem, in SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 691.

874 A ce sujet, cf, SCHLUEP, Wirksamer Wettbewerb, p, 45 ss n° 91 ss; SCHMIDHAUSER, in Staat und
Gesellschaft, p. 367 ss; SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 659 ss. Sur les travaux préparatoires de la nou-
velle loi sur les cartels en général, voir supra n. 709,
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Les auteurs s’accordent cependant a relever que la controverse a un caractére
relatif 875;

—~ D’une part, parce qu’elle ne porte que sur l'interprétation de I'une des deux
conditions prévues par I’art. 29 al. 3 phr. 2 LCart, celle de I’absence d’ex-
ception justificative (n° 1104);

~ D’autre part, parce que, méme en relation avec cette derniére condition, la
controverse concerne avant tout 'intensité donnée a la concurrence dans
lappréciation «des motifs prépondérants d’intérét général».

Chacun admet en outre que la prise en considération de ce motif justificatif
revét un caractére exceptionnel: La loi Pexprime par les termes «motifs
prépondérants» et surtout «empéchement indispensable». Cette conception
est reconnue tant par M. SCHLUEP87® que par M. SCHMIDHAUSER877: L’un et
Pautre appliquent dans ce contexte le principe de la proportionnalité («die
Verhaltnismassigkeit»)878.

4. La comparaison avec les régles de droit civil

Dans le chapitre consacré aux «dispositions de droit civil et de procédure
civile» (art. 6 a 19 LCart), la loi présume que les entraves graves de la
concurrence sont illicites (A), sauf'si elles sont justifiées par des «intéréts 1égi-
times prépondérants» (B).

A. L'illicéité de principe

A teneur de I'art. 6 al. | LCart, «les mesures prises par un cartel ou une
organisation analogue sont illicites, lorsqu’elles écartent des tiers de la concur-
rence, ou leur en rendent 'acces ou U'exercice notablement plus difficile»8?,
Le deuxiéme alinéa de cette disposition donne une liste exemplative de

875 P.ex. SCHLUEP (in SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 687): «Die Gegenmeinung Schitep wird nicht aus
praktischen, sondern ausschliesslich aus dogmatischen Griinden vorgetragen». SCHMIDHAUSER (i1
Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 175): «So besteht zwar methodisch ein Unterschied zur
Auffassung von Walter Schiuep, nicht aber im Ergebnis». Eg. StorrFeL, in BR/DC 1988 p. 57.

876 Wirksamer Wettbewerb, p. 70 nc 164; in SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 690. Eg. STOFFEL, in
BR/DC 1988 p. 58 s.

877 [nn Staat und Gesellschaft, p. 399 s.

878 Cf. les références citées supra n. 862 s. et 868. Sur la subsidiarité en tant que sous-principe de
la proportionnalité, cf, supra n. 862.

879 Soit en allemand: «Vorkehren eines Kartells oder einer dhnlichen Organisation sind unzu-
lassig, wenn sie Dritte vom Wettbewerb ausschliessen oder in dessen Aufnahme oder Ausibung in
erheblicher Weise behindern». HomBURGER, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 107.
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mesures qui peuvent constituer une entrave notable 4 la concurrence 80, Ces
dispositions reprennent, moyennant quelques améliorations rédactionnel-
les, le texte de I’art. 4 al. | alL.Cart38t,

En revanche, I’art. 6 al. 3 LCart est entiérement nouveau puisqu’il présume
également lillicéité des mesures discriminatoires au sens larges82: Sont
désormais illicites non seulement les mesures cartellaires ayant pour effet
que, malgré des conditions semblables, des tiers {parfois des «outsiders»)
sont traités difféeremment par un cartel ou une organisation analogue883,
mais aussi les abus de la puissance sur le marché dirigés globalement contre
les tiers®s4,

Tant le premier que le troisiéme alinéa de I’art. 6 LCart condamnent une
entrave notable a la concurrence 5, Pour qu’une entrave soit «notable» au
sens de laloi, il n’est pas nécessaire que celle-1d revéte un degré élevé; il suffit
qu’elle soit sensible 86, En d’autres termes, «le concurrent ne doit pas néces-
sairement étre entravé de fagon considérable»887; il s’agit avant tout d’ap-
précier la réalité de ’entrave et non pas de rechercher si elle est importan-
te 888,

Le traitement de ces entraves en droit privé et en droit public présentent
plusieurs analogies: La principale réside certainement dans la priorité que le
systéme légal donne au régime de la concurrence, en droit privé comme en
droit public (n° 1096)889,

880 Sont ainsi illicites:

«a) Le refus de livrer des marchandises et les discriminations 4 I'égard d’acheteurs en matiére

de prix ou de conditions; b) le refus d’acheter des marchandises, les discriminations a I'égard

de fournisseurs en matiére de prix ou de conditions, ainsi que I’exigence excessive en maticre
de prix ou de conditions de faveur; ¢) la sous-enchére en matiére de prix dirigée contre un
concurrent déteminé; d) la mise a ’index d’employeurs».

Cette disposition reprend en les groupant les exemples qui étaient donnés a l'art. 4 al. |
aLCart. Cette régle n’introduit donc rien de nouveau, si ce n’est une plus grande clareté. A ce sujet,
cf. Message LCart, p. 49. Eg. HoMBuRrGER, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 108,

881 Message LCart, p. 48 s.; SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 320; HoMBURGER, art. 6 LCart n° | ss;
idem, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 107 s.; HoMBURGER/DRrOLSHAMMER: bibliographie,
p. 116 ss; jurisprudence, p. 165 ss (suppl., p. 46 ss).

882 Message LCart, p. 49; SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 324 s.; HOMBURGER, in Kartellrecht auf neuer
Grundlage, p. 108 ss; StofreL, in BR/DC 1988 p. 56.

883 Voir les références citées 4 la note précédente.

884 Message LCart, p. 49 s.; SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 324 ss; HOMBURGER, art, 6 LCart n° 74 ss;
idem, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 110 s.; SToFFeL, in BR/DC 1988 p. 56.

885 Sur cette notion, cf. VUARIDEL, p. 221; Avis de droit Amidro, in PCC 11/1987 p. 168 ss;
HOoMBURGER, art. 6 LCart n° | 3 ss (avec un exposé complet sur la controverse liée a cette notion et
une présentation de la jurisprudence et de la pratique de la Commission en la matiére. Voir ég. la
jurisprudence citée par HoMBURGER/DROLSHAMMER, p. 166 ss (suppl., p. 46 ss). Sur le caractére
notable d’une entrave en droits privé et administratif, cf. supra n. 836.

88 HerTiG, Consommateur, p. 55; HOMBURGER, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 107.

887 HerTiG, Consommateur, p. 55. Eg. Storrer, in BR/DC 1988 p. 56 s. (avec d’autres réfé-
rences).

888 HerTiG, Consommateur, p. 55.

889 TeRCIER, in Hommage Deschenaux, p. 32. Eg. StoFrFeL, in BR/DC 1988 p., 57.
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Il existe cependant une différence entre les deux systémes: La Commission
met en principe en balance les effets positifs et négatifs de la mesure cartel-
laire avant de décider si une mesure cartellaire est ou non admissible, alors
que le juge civil commence par présumer que les entraves a la concurrence
sont illicites. Il faut toutefois faire deux réserves & ce propos:

a) Dans les dispositions de droit administratif, 'art. 29 al. 3 phr. 2 LCart
prévoit un mécanisme similaire a celui que I’on rencontre en droit priveé,
lorsqu’une mesure élimine une concurrence efficace dans un certain mar-
ché («diagnostic accéléré»; ne 1116 ss)8%0,

b) A supposer que les conditions de I’art. 6 LCart soient remplies, le défen-
deur peut toujours essayer d’établir que I’entrave en question est justifiée
par des intéréts légitimes prépondérants (art. 7 LCart; cf. no 1134 ss).
Dans cette mesure, le juge civil doit, comme la Commission, mettre en
balance les effets positifs et négatifs d’une mesure cartellaire (cep.
ne 1116 ss)8t,

B. Les intéréts légitimes prépondérants

Selon Part. 7 al. 1 LCart («Justification des entraves a la concurrence»), on
peut renverser la présomption posée par I’art. 6 LCart si 'on démontre que
les mesures «sont justifiées par des intéréts légitimes prépondérants d’ordre
Drivé et que leurs effets ne portent pas atteinte a l'intérét général« %2, Lart. 7
al. 2 LCart illustre par plusieurs exemples la notion juridique indéterminée
d’«intéréts légitimes prépondérants» 893, Quant au troisiéme alinéa, il précise
que les mesures qui visent uniquement a écarter de nouveaux concurrents ne
peuvent pas étre considérées comme «justifiées par des intéréts légiti-
mes» 894,

8% StorFEL, in BR/DC 1988 p. 58.

81 Idem, p. 57.

892 Soit en allemand: «Die Wettbewerbsbehinderung ist zuldssig, wenn sie durch tiberwiegende
schutzwiirdige private Interessen gerechtfertigt ist und ihre Auswirkungen das Gesamtinteresse
nicht verletzen». Sur cette disposition, cf. SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 386 ss (en particulier, la casuis-
tique sur les art. 6 et 7 LCart, p. 429 ss); HOMBURGER, ad art. 7 LCart; StorrEL, in BR/DC 1988
p. 57; HOMBURGER, i1 Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 113 s. Sur la situation sous ’empire de
I'al.Cart, cf. DREYER, p. 129 ss; Message LCart, p. 50 ss.

893 Cette disposition prévoit que «constituent notamment des intéréts légitimes prépondé-
rants:

a, La sauvegarde d’une concurrence loyale et non faussée;
b. L’établissement d’exigences professionnelles et techniques raisonnables;
c. La promotion d’une structure souhaitable dans une branche ou une profession;
d. L’application de prix imposés lorsqu’ils sont nécessaires pour garantir la qualité de la
marchandise ou le service de la clientéle».
A ce propos, cf. HoMBURGER, art. 7 LCart n° 46 ss; ainsi que les auteurs cités a la note
précédente.

84 Dans sa version allemande, cette disposition a la teneur suivante: «Nicht als schutzwiirdig

gilt das Interesse, das ausschliesslich darauf gerichtet ist, neue Wettbewerber fernzuhalten». A ce
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L’art. 7 LCart reprend pour I’essentiel les régles énoncées par l'art. 5
al.Cart895; on peut donc renvoyer, dans une large mesure, aux études parues
sous ’empire de ’ancienne 10i8%, Rappelons en outre que les intéréts du
cartel ou de ’organisation analogue ne doivent pas étre contraires a I'intérét
général®97; Il n’est pas nécessaire que les entraves soient dans I’intérét géné-
ral, comme cela a parfois été soutenu pour I’art. 5 alL.Cart8%,

La prise en compte de I'intérét général (n° 1096) constitue un premier point
commun entre les dispositions de droit public et de droit privé dans cette
seconde phase du processus8%, A ce propos, on relévera que le législateur a, a
chaque fois, voulu limiter en faveur des cartels la pondération prévue par les
art. 7 et 29 LCart: Dans le premier cas, il suffit que I’entrave ne lése pas
I'intérét général (ne 1134) et, dans le deuxiéme, que les effets utiles compen-
sent les effets nuisibles (n° 1098).

Une autre similarité mérite d’étre relevée: A teneur de I’art. 7 al. 1 phr. 2
LCart, le juge ne peut jamais déclarer licite une mesure qui a pour effet de
restreindre la concurrence «de maniére excessive par rapport au but visé ou
compte tenu de la nature des entraves et de la facon dont elles sont appli-
quées» %9, Cette régle énonce simplement les principes de proportionnalité et
de subsidiarité®!, également appliqués dans le cadre des diagnostics de
Part. 29 LCart (n° 1127).

IV, Résumé

Les cartels (n° 1076 ss) et les organisations analogues (n° 1082 ss) ne sont
pas, en tant que tels, interdits par le droit suisse. Ainsi, les accords exprés ou
tacites passés entre les membres de groupes bancaires ne sont illicites:

~ sous l'angle du droit civil, que si les mesures prises par le cartel ou I’or-
ganisation analogue constituent des entraves a la concurrence de tiers
(n° 1128 ss);

sujet, cf. SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 400¢et 415 s.; HOMBURGER, art. 7 LCart n® 71. Comme cette régle
reprend pour I'essentiel les principes exprimés a Part. 5al. 3 aLCart (Message LCart, p. 53), on peut
se référer a la doctrine publiée sous I’ancien droit: voir les auteurs cités par HOMBURGER/DRoOLS-
HAMMER, p. 118 s.

895 Message LCart, p. 50.

896 Cf, les auteurs cités supra n. 894,

897 Message LCart, p. 50 s.; SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 407 ss; HOMBURGER, art, 7 LCart ne {9 ss;
idem, in Kartellrecht auf neuer Grundlage, p. 113 s.

898 Pour une présentation de la controverse et de ses conséquences, cf. HerTig, Consommateur,
p. 56 s.; DREYER, p. 1295,

899 A ce sujet, cf. StoFreL, in BR/DC 1988 p. 57.

900 Cf. TERCIER, in Hommage Deschenaux, p. 32; SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 398 ss.

0l A ce propos, voir la remarque supra n, 862,
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- sous l’angle du droit administratif, que si ces mesures ont des conséquen-
ces nuisibles d’ordre économique ou social (n° 1097 ss et 1101 ss).

Il existe de nombreux points communs entre le systéme défini par les dis-
positions de droit civil et celui prévu par les régles de droit administratif
(n° 1132 ss). La plupart des critéres proposés par 'une des parties de la loi sur
les cartels peuvent étre également appliqués dans ’autre (n° 1136). Ainsi, le
résultat d’un examen mené conformément aux régles de droit administratif
vaut généralement aussi en droit civil.

En raison de 'importance pratique des enquétes de la Commission des
cartels dans le domaine bancaire (n° 985 ss), il convient de mettre I’accent
sur les diagnostics accéléré et ordinaire décrits a I’art. 29 LCart,

§ 15 Les aspects cartellaires des émissions d’obligations et de notes

Dans ses trois rapports sur la concurrence dans le secteur bancaire
(n° 985 ss),la Commission a traité des cartels existant en matiére d’emprunts
par obligations. Dans son Rapport de 1989 (n° 992 ss), elle a par ailleurs
abordé pour la premiére fois les mesures prévues par la Convention XIX
relative aux Notes de débiteurs étrangers. Ainsi, la Commission a déja fait
des recommandations pour deux types d’opérations consortiales.

Parce que ces instruments présentent plusieurs analogies avec les préts syn-
diqués (n° 299 ss et 329 ss), on pourra s’inspirer des observations faites a ce
propos afin de poser les bases de notre analyse des aspects cartellaires des
préts consortiaux (cf. n° 1182 ss). Nous commencerons donc par exposer les
recommandations concernant les syndicats d’émission (I), pour présenter
ensuite les recommandations relatives a la Convention XIX (II).

L Les aspects cartellaires des syndicats d’'émission

Les recommandations faites par la Commission en matiére d’emprunts par
obligations touchent la formation et la composition des syndicats (1) et,
accessoirement, certaines Conventions adoptées par I’Association suisse des
banquiers (2).
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1. La formation et la composition des syndicats

Aprés avoir démontré d’une maniére générale que les syndicats d’émission
permanents sont des cartels (A), nous traiterons en particulier de deux d’en-
tre eux: le «grand syndicat» (B) et le «syndicat des grandes banques» (C).

A. Les syndicats permanents en tant que cartels

Les syndicats permanents sont:

des groupes de banques, organisés généralement sous la forme d’asso-
ciations, qui prennent ferme, émettent et placent les emprunts par
obligations des collectivités et entreprises publiques, ainsi que de cer-
taines industries 902,

Personne ne conteste le fait que les syndicats d’émission permanents sont des
cartels, c’est-a-dire des ententes collectives qui tendent 4 limiter la concur-
rence (n° 1076 ss). Selon les syndicats, cela résulte:

a) du devoir de fidélité imposé aux membres du syndicat: ceux-ci s’engagent
4 ne participer qu’aux emprunts menés par le syndicat%3;

b) del'absence de procédure d’adhésion: ce sont les membres eux-mémes qui
décident de ’admission d’un nouveau membre, le contrat de syndicat ne
contenant aucune disposition expresse a ce propos®®;

¢) de absence de motifs d’'exclusion: il est cependant clair pour les parties
que la violation de la convention de syndicat est une cause suffisante
d’exclusion %05,

Ces éléments sont souvent complétés par ’obligation faite aux membres de
placer et, dans la plupart des cas, de prendre ferme une quote-part de I'em-
prunt?906,

Comme ces syndicats sont généralement composés de banques ayant une
forte capacité de placement, ils occupent en principe une position dominante
sur le marché des émissions.

902 Sur cette notion, cf. StausLi K., in HGBB p. 252, 253 («Emissionsgeschift», «III.1 Perma-
nente Syndikate»); EMcH/RENZ, p. 394; ALBISETTI/GSELL, p. 169; MEeER-HAYOZ/vON DER CRONE,
p. 283 s n° 79,

903 PCCSPr 1989/3 p. 166.

%4 Idem, p. 161.

905 Ihidem.

906 PCCSPr 1989/3 p. 162.
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B. Le «grand syndicat»

Jusqu’au 31 décembre 1989, date de sa dissolution, le «grand syndicat»
regroupait quatre associations de banques suisses — le Consortium d’émis-
sion de banques suisses, les Banques cantonales suisses, 'Union des banques
régionales suisses et le Groupement des banquiers privés de Suisse aléma-
nique®’ - qui, dans cette formation, prenaient ferme, avec I’accord des
emprunteurs, toutes les émissions de débiteurs publics supérieures 4 vingt
millions de francs 908,

La Commission s’était déja exprimée dans son Rapport de 1979 sur le
comportement que devrait adopter le «grand syndicat» et les autres syndi-
cats d’émissions publiques a I’égard des banques non-membres du groupe
(die Aussenseiter)®%, Elle avait alors déclaré qu’il était important que chaque
¢tablissement bancaire participat directement aux grands syndicats d’émis-
sions publiques et que, malgré les complications pratiques sur le plan de
I’organisation, ces syndicats devaient «tout entreprendre en vue d'arriver a
une solution optimum pour toutes les banques ou tous les groupes de ban-
ques» 919,

La Commission parvint a une solution plus drastique dans son Rapport de
1989. Se fondant sur les moyens que lui donne désormais I’art. 29 al. 3 phr. 2
LCart (n° 1101 ss), elle recommanda la dissolution du «grand syndicat»!!,
Elle constata ainsi que:

«L’appréciation générale [...] confirme que le ’Grand Syndicat’ empéche, sur le
marché des emprunts des pouvoirs publics portant sur plus de vingt millions de
francs, la concurrence substitutive et la concurrence paralléle (test de compor-
tement), ainsi que les variantes supplémentaires d’offre et le libre accés au

907 Pour une liste des contrats qui liaient ces associations bancaires, cf. ASB, Les banques et la
concurrence, p. 164 s.

908 PCCSPr 1989/3 p. 162 s. et 207; ASB, Les banques et la concurrence, p. 164,

99 Cf, ég. le Rapport de 1968: PCC 3/1968 p. 308 ss (en francais, p. 329 ss).

910 PCC 14/1979 p. 193 (PCC 14/1979 p. 151). A noter que la sous-participation a parfois été
qualifiée de «meilleure forme de participation a des émissions, pour les banques dont le pouvoir
d’émission n'est pas suffisant pour justifier leur adhésion 4 un syndicat» (ALBISETTI/GSELL, p. 170).
Cette affirmation n’est pas sans objections et la Commission tend plutdt a encourager des parti-
cipations directes (cf. a ce sujet, PCC 14/1979 p. 125s.).

91 PCCSPr 1989/3 p. 209. Cette recommandation a été acceptée par les membres du «grand
syndicat». ASB, Les banques et la concurrence, p. 164, Eg. PCCSPr 1990/1a p. 44 s. (Rapport
annuel 1989). Relevons au passage qu’il s’agit du seul cas o, dans son enquéte sur le secteur
bancaire, la Commission a constaté qu’une concurrence efficace était empéchée. Pour tous les
autres accords, «il y a lieu de donner une réponse affirmative a l1a question portant sur le maintien
d’une concurrencex. Idem, p. 180. Cette singularité est renforcée par le fait que la Commission aen
outre formulé a propos du «grand syndicat» sa seule recommandation fondée sur 'art. 25 LCart
(recommandations au Conseil tédéral). Idem, p. 209. A ce sujet, cf. ég. les commentaires de 'ASB,
Les banques et la concurrence, p. 166 s. Sur I'art, 25 LCart en général, cf. SCHUERMANN/ SCHLUEP,
p. 631 ss.
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marché (test de structure); quant a la clientéle, il ne lui laisse aucune possibilité
de recourir 4 d’autres offres et n’est soumis 4 aucune pression extérieure propre
4 assurer une amélioration constante de la qualité (test de résultat)» 912,

La Commission posa donc un diagnostic accéléré, estimant, d’une part, que
les accords passés entre les membres du «grand syndicat» élimine une
concurrence efficace pour ’émission d’emprunts publics de plus de vingt
millions de francs et, d’autre part, que cet empéchement n’était pas «indis-
pensable» au sensde ’art. 29 al. 3 phr. 2 LCart (n° 1127), La Commission n’a
par conséquent pas eu a se prononcer sur I’existence d’éventuels «motifs
prépondérants d’intérét général» 913,

C. Le «syndicat des grandes banques»

Le «syndicat des grandes banques» est un syndicat composé des cinqg grandes
banques suisses, des membres des Banques cantonales suisses, des membres
de I’Association des banquiers genevois, et d’autres établissements bancaires
suisses (y compris les filiales suisses des trois plus grandes banques alleman-
des)94, Avec I'accord des emprunteurs, ce syndicat permanent place les
obligations en francs suisses émises par des emprunteurs étrangers. Ainsi, la
part de marché de ce syndicat était de plus de 70%, en 1987915,

Un nouveau contrat de syndicat permanent a été récemment conclu par les
membres du «syndicat des grandes banques» 916, Ce contrat, avec effet au 1er
janvier 1988, prévoit plusieurs mesures d’assouplissement et d’ouverture?!7.

912 PCCSPr 1989/3 p. 208 (plus clair dans la version allemande, p. 90 s.). Cf. ég. les observations
faites par Morgan Stanley dans le cadre d’'une enquéte menée par la « Federal Reserve» américaine
enrelation avec le «Primary Dealers Act» de 1988 (=22 U.S.C. § 5341 s.): «[Morgan Stanley] does
not compete in the Swiss government securities market given the relatively small size of that
market, the infrequency of new issues, and the perception that secondary market liquidity is
controlled by the major Swiss banks». Rapport du «Board of Governors of the Federal Reserve
System», du 16 aolt 1989, annexe 3, p. 10.

913 PCCSPr 1989/3 p. 208 s. (dans la version allemande, p. 91 s.).

914 Pour une liste des banques-membres, cf. PCCSPr 1989/3 p. 164.

915 [dem, p. 165 et 227 (Tableau 15 présentant une statistique des emprunts pubics en francs
suisses des émetteurs étrangers, classés selon les chefs de file). Soulignons cependant que ces
statistiques ne coincident pas avec celles proposées par 'ASB (Les banques et la concurrence,
p. 174). Selon cette source, «la part des emprunts publics lancés par le syndicat des grandes banques
s’est élevée en 1987 a quelque 40%, en 1988 a quelque 33% et, pour les cinq premiers mois de
{1989], a env. 28% du volume total des émissions étrangéres en francs suisses».

916 T a bonne compréhension des accords passés est parfois rendue difficile par le fait que certains
intéressés ont considéré que le texte du contrat constituait un secret d’affaires au sens de ’art. 23
al. 2 LCart et se sont par conséquent opposés a sa publication. PCCSPr 1989/3 p. 336.

917 Pour une liste de ces mesures, cf. idem, p. 166. Ces mesures ont été rendues nécessaires par la
concurrence de plus en plus forte qui existe entre le «syndicat des grandes banques» et les «out-
siders». La part de ceux-ci dans les exportations de capitaux n’a en effet cessé de grandir. 11 est
généralement soutenu que le développement de ce marché est surtout dii aux conditions plus
souples que la Banque nationale suisse a récemment adoptées dans ce domaine (n° 41), Sur I'en-
semble de la question, cf. surtout ’article publié par la NEUEZUERCHER ZEITUNG (INZZ), le 21/22 juin
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Néanmoins, «la position dominante des grandes banques reste intacte .et
permet a celles-ci de controler largement le marché des emprunts étrangers
en francs suisses» 918,

Dans son Rapport de 1989, la Commission a mis en balance les effets positifs
et négatifs de ce syndicat sur le marché des emprunts obligataires émis par
des débiteurs étrangers. Elle a ainsi relevé que le syndicat avait des effets
positifs sur les cofits, ainsi que sur ’'approvisionnement des emprunteurs (en
crédits) et des investisseurs (en papiers-valeurs). Elle a en outre constaté qu’il
existait une vive concurrence dans le domaine des commissions pergues par
les banques participant 4 des émissions étrangéres?!9,

Les effets négatifs touchent avant tout la concurrence entre les membres du
syndicat et les autres banques et 1’accés de certains débiteurs au marché
obligataire suisse. Ainsi%20;

a) Laliberté de la concurrence est diminuée par trois procédés: une politique
d’admission exagérément sélective 2!, le devoir de fidélité des membres
du syndicat (n° 1149)922 et le mécanisme des quotas, lequel renforce la
position dominante des grandes banques au sein du syndicat9?3,

b) Les mesures d’assouplissement introduites par le nouveau contrat ont
réduit Uampleur de la concurrence, en attirant dans le syndicat des ban-
ques a forte capacité de placement qui, auparavant, participaient a de
petits syndicats.

¢) La politique de sélection appliquée par le syndicat empéche certains
débiteurs d’avoir acces au marché suisse des émissions. Il en résulte

1986 (n° 141), p.17s. de la section «Wirtschafty, Umkidmpftes Emissionsgeschiaft am
schweizerischen Kapitalmarkt, Die Zulassungsstelle als Machtmittel der Grossbanken? Eg.
SOCIETE DE BANQUE SUISSE (SBS), Marché des obligations en francs suisses, Activité d’émission en
1987 (Obligations; Etude de marché), janvier 1988, p. 4.

918 PCCSPr 1989/3 p. 167.

919 Idem, p. 210. Relevons en outre que, selon le «syndicat des grandes banques», sa politique a
aussi pour effet d’«assurer 4 long terme et de maniére durable la sécurité du fonctionnement et la
renommeée de notre place financiére, en veillant a la qualité des débiteurs». ASB, Les banques et la
concurrence, p. 1 74.

920 PCCSPr 1989/3 p. 209 s.

92t Cf. cep. les objections du «syndicat des grandes banques», in ASB, Les banques et la
concurrence, p. 174 s.: « Toute banque domiciliée en Suisse peut en principe obtenir des mandats
d’émission et constituer un syndicat. L’appartenance 4 un syndicat et les obligations qui en
découlent sont librement négociées». Eg. supra n. 919,

922 ASB, Les banques et la concurrence, p. 175 s., ou il est affirmé que ce devoir est simplement
I’expression de la clause de prohibition de concurrence figurant a I’art. 536 CO (droit de la société
simple). Il conviendrait toutefois de déterminer de cas en cas dans quelle mesure la participation a
un syndicat mené par un «outsider» est contraire ou préjudiciable au but de la société. A ce sujet,
cf. p.ex. MEiER-HAY0z/FORSTMOSER, p. 192 n° 50; SikGwART, art. 536 CO n° 1 ss; TERCIER, Partie
spéciale, p. 544 n° 4224; voN STEIGER, in SPR VIII/1 p. 504 s,

923 PCCSPr 1989/3 p. 166s.
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d’abord un affaiblissement de la compétitivité internationale des banques
suisses, en raison d’une réduction de la capacité d’innovation et du cercle
des spécialistes 924,

d) Il y a en plus une limitation sensible de I'offre des titres a risques élevés:
Cette politique porte donc également atteinte a la liberté de choix de
I'investisseur, qui «ne dispose que d’une palette restreinte de place-
mentsy 925,

Ces effets sont renforcés par la position dominante que les membres du syn-
dicat occupent au sein de Vinstance d’admission a la cotation en
bourse 926,

En se fondant sur ce bilan, la Commission a recommandé:

a) aux membres du «syndicat des grandes banques», de biffer les art. 4
(devoir de fidélité) et 6 al. 2 (conditions posées au droit des membres
autres que I’'UBS, la SBS et le CS d’assumer la charge de chef de file) du
contrat de syndicat permanent (n° 1159);

b) a I'dssociation des bourses suisses, de renoncer a maintenir I'instance
d’admission dans ses fonctions actuelles et d’accroitre les exigences qua-
litatives posées aux informations contenues dans les prospectus d’émis-
sion.

Les parties ont rejeté ces recommandations, estimant qu’elles reposaient sur
une mauvaise perception de la «réalité du marché». Elles ont toutefois
proposé d’amender ’art, 6 al. 2du contrat (n° 1167), mais seulement pour en
préciser le sens%27. La Commission a renoncé a sa recommandation relativea
I'instance d’admission (ne 1169), tenant compte de changements intervenus
dans I’état de fait, Elle a en revanche maintenu ses recommandations a
propos du «syndicat des grandes banques» (art. 37 al. 1 LCart)98; et le
Département fédéral de 1’économie publique a ordonné aux membres du
syndicat de supprimer la clause traitant du devoir de fidélité (n° 1168).

924 Cf. cep. les remarques du «syndicat des grandes banques», in ASB, Les banques et la
concurrence, p. 174 («2. Politique commerciale des grandes banques») et 176 («7. Le critére de
qualité pour les émissions»).

925 PCCSPr 1989/3 p. 210,

92 Idem, p. 210 s. Cet aspect avait déja été relevé par certains «outsiders», avant 'ouverture de
la derniére enquéte sur la concurrence dans le secteur bancaire. Selon eux, les grandes banques se
serviraient de leur position dans I'organe d’admission pour obtenir le mandat de chef de file dans
les émissions d'une certaine importance. Article de la NZZ, cité n. 917, p. 18. Quoi qu’il en soit, on
pouvait aisément constater en 1986 que tous les emprunts par obligations qui se sont vus refuser la
cotation étaient présentés par des «outsiders» et non par une grande banque suisse. /bidem.

927 Dans sa nouvelle teneur, cette disposition aurait }a teneur suivante: «Si 'un des autres
membres du syndicat veut assumer la fonction de chef de file, il est tenu de s’assurer de I"appui
technique de 'une des trois grandes banques pour mener & bien I'émission de ’emprunt».

928 A ce sujet, cf. PCCSPr 1990/1a p. 44 s. (Rapport annuel 1989). Sur cette disposition, cf. p.ex.
SCHUERMANN/SCHLUEP, p. 728 ss.
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2. Les Conventions de I'Association suisse des banquiers

La Commission a également examiné deux Conventions de 1’Association
suisse des banquiers directement applicables a certains aspects des emprunts
par obligations®?, 1l s’agit de:

a) la Convention VIII concernant la rétrocession de commissions pour les
émissions faisant Pobjet d’une souscription publique?3, et de
b) la Convention XVII relative aux émissions sur le marché suisse 9!,

Nous nous bornerons a donner ici une bréve description de ces deux accords.
En effet, d’'une part, la Commission a reconnu que la Convention XVII
n’entraine aucune limitation de la concurrence3? et, d’autre part, /’Associa-
tion suisse des banquiers a accepté d'abroger la Convention VIII, conformé-
ment 4 la recommandation de la Commission933,

Les banques signataires de la Convention VIII s’étaient engagées a ne pas
rétrocéder a des tiers plus de la moitié de la commission de placement leur
revenant lors d’émissions publiques d’obligations en francs suisses, d’actions
et d’autres titres de participation suisses (art. 2). Le but principal de cette
Convention était de «maintenir un marché primaire sain et [d’]éviter un
marché gris» des titres soumis a la Convention?34, L’élimination d’un mar-
ché gris n’ayant cependant jamais pu étre réalisée, ’abrogation de la Con-
vention n’a fait que suivre I’évolution du marché (n° 1172)93,

La Convention XVII a une certaine importance pratique, puisqu’elle tend a
coordonner les émissions d’emprunts publics de débiteurs suisses («em-
prunts intérieurs») d’un montant supérieur a vingt millions de francs suis-
ses 93, Les adhérents ont ainsi accepté la création d’un organe de coordina-

929 Pour mémoire, on mentionnera encore, d’une part, la Convention I1l concernant la recherche
de la clientéle et la publicité des banques (n° 977) et, d’autre part, la Convention V concernant le
transfert du droit de timbre de négociation (PCCSPr 1989/3 p. 134 et 187 s.; ASB, Les banques et la
concurrence, p. 154 ss). Sur les conventions de I'’ASB en général, cf, Hirszowicz, p. 418 ss; SCHLUEP
W./Corazza R., in HGBB p. 406 ss («Kartelle im Bankensektor»).

930 En allemand: «Konvention V111 betreffend Weitergabe von Kommissionen bei 6ffentlichen
Emissionen». Le texte de cette Convention se trouve in PCCSPr 1989/3 p. 273 ss. Pour une bréve
présentation, cf, Hirszowicz, p. 419.

931 Enallemand: «Konvention XVII betreffend das inlandische Emissionsgeschift». Le texte de
cette Convention se trouve in PCCSPr 1989/3 p. 298 ss. Pour une bréve présentation, cf. Hirszo-
wicz, p. 420.

932 PCCSPr 1989/3 p. 197.

933 ASB, Les banques et la concurrence, p. 163 s. La date d’abrogation est le 31 aofit 1989. Cf. ég.
PCCSPr 1989/3 p. 190 s.

93¢ PCCSPr 1989/3 p. 190.

935 ASB, Les banques et la concurrence, p. 164.

936 Cf. le préambule de la Convention XVII: «assurer le bon fonctionnement du marché suisse
des émissions».
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tion, auquel ils annoncent les emprunts intérieurs projetés 7, L’organe de
coordination établit un calendrier des émissions qui renseigne les banques et
évite une accumulation d’émissions nouvelles 4 une méme époque?,
Aucune mesure coercitive n’est prévue pour assurer le respect de la Con-

vention.

1I. Les aspects cartellaires de la Convention XIX relative aux Notes
de débiteurs étrangers

La Convention XIX relative aux Notes de débiteurs étrangers®® a pour
objectif une meilleure information des acheteurs de « Notes» %40, ¢’est-a-dire
de «papiers-valeurs placés directement par les membres du syndicat auprés de
leur clientéle, émis sous forme de titres de fr. 50 000.~ nominal ou plus et dont
la cotation n'est pas prévue» (art. 1 al. 1)%!. Dans ce but, la Convention
prévoit I’obligation pour ’emprunteur de préparer un prospectus contenant
des informations qui viennent s’ajouter a celles requises par ’art. 1156 CO
lors de I’émission (publique) d’obligations (art. 3)9%42,

Selon 1a Commission, le caractére cartellaire de cette Convention résulte de
trois dispositions:

a) A teneur de l'art. 2 al. | de la Convention, les banques signataires ne
peuvent prendre part qu’aux émissions de Notes menées par un chef de
file ayant lui-méme adhéré a la Convention%3, Pratiquement, il en
découle une obligation d’adhérer pour tout établissement désireux de

937 L'organe de coordination désigné par la Convention est la Banque cantonale de Berne
(art. 1).

938 PCCSPr 1989/3 p. 146.

939 En allemand: «Konvention XIX uber Notes ausldndischer Schuldner». On trouve ce texte
ainsi que celui de la circulaire de I’ASB, du 12 juillet 1988, s’y rapportant, in PCCSPr 1989/3
p. 301 ss. Sur cette convention en général, cf. DE BEER/MERZ.

940 ASB, Les banques et la concurrence, p. 168; PCCSPr 1989/3 p. 146 ss; bE BEER/MERZ,
p. 143 ss,

941 Soit en allemand: «Emissionen, welche durch die Syndikatsbanken bei ihrer Anlagekund-
schaft direkt plaziert werden, nicht zur Kotierung vorgesehen sind und in Stiickelungen von Fr.
50 000.- und mehr aus gegeben werden». Sur le sens de «dont la cotation n’est pas prévue», cf. la
circulaire de 'ASB, in PCCSPr 1989/3 p. 303. Cf. cep. n° 1181,

942 Cf, surtout la liste donnée par I'art. 3 al. 2 de la Convention qui comprend notamment un
résumé des conditions de ’emprunt, des renseignements sur la marche des affaires, le nom des
cautions ou garants éventuels, les «ratings» et la liste des titres de participation cotés.

943 Soit en allemand: «Die unterzeichneten Institute verpflichten sich, bei Emissionen, die nach
dieser Konvention prospektpflichtig sind, nur mitzuwirken, wenn das federfilhrende Institut diese
Konvention unterzeichnet hat».
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participer a ce marché?4, Cette obligation a un effet négatif sur la /iberté
de la concurrences; elle exerce toutefois une influence positive sur la
qualité des émissions de Notes94,

b) L’interdiction de cotation imposée par I’art. 1 al. 1 in fine de la Conven-
tion cause une partition des marchés des émissions d’obligations et de
Notes: Elle empéche une concurrence réciproque et réduit 'amplewr de la
concurrence sur le marché des émissions au sens large®4’. Elle protége en
outre la structure des commissions en matiére d’emprunts publics et
exerce par conséquent des effets négatifs sur les prix94s,

¢) Lalimitation des coupures minimales a 50 000 francs suisses (art. [ al. 1)
a les mémes effets que 'interdiction de cotation et, dans ce sens, les ren-
force?%. En outre, elle a pour conséquence que les Notes ne peuvent étre
acquises que par une petite catégorie de clients: les investisseurs institu-
tionnels et les autres «gros investisseurs». Le reste de la clientéle est exclu
de ce marché?®9°, Or, selon ’art. 1 al, 2 de la Convention, «les émissions
sous forme de titres d’'un nominal inférieur a fr. 50 000.— doivent étre
traitées comme des emprunts obligataires» 95!, L’on parvient ainsi & une
situation paradoxale, ou des «investisseurs professionnels d’une certaine
surface» 952 sont mieux protégés que les petits investisseurs®3, La fixation
d’un montant minimal a cependant un effet positif sur les coiits, puis-
qu’elle permet de maintenir les frais dans des limites plus étroites954,

En conséquence, la Commission a recommandé «de biffer les dispositions
relatives aux coupures minima et de renoncer a l'interdiction de cota-
tion» 935,

944 PCCSPr 1989/3 p. 197.

945 Ihidem. Toutefois, comme le reléve I'ASB (Les banques et la concurrence, p. 168), «si 'on
veut pouvoir assurer I'exécution dans le domaine du droit privé de cette obligation dont le contenu
excéde ce qui est prévu par le CO pour les emprunts de droit public, il importe que tous les
participants a ce marché signent si possible la convention».

946 PCCSPr 1989/3 p. 198; ASB, Les banques et la concurrence, p. 168 s. Voir ég. les références
citées supra n. 939,

947 PCCSPr 1989/3 p. 197. L’ASB (Les banques et la concurrence, p. 169 ss) reconnait qu’il
existe une telle partition. Elle soutient toutefois que, du point de vue des emprunteurs, la déli-
mitation du marché repose sur une différenciation des produits et que, du point de vue des
investisseurs, ces instruments financiers s’adressent 4 des publics différents.

948 PCCSPr 1989/3 p. 197. Contra: ASB, Les banques et la concurrence, p. 171.

919 PCCSPr 1989/3 p. 197 s.

950 Jdem, p. 198. Pour une justification de cette «ségrégation», cf. ASB, Les banques et la
concurrence, p. 168 ss.

95t Soit en allemand: «Emissionen mit Stickelungen unter Fr. 50 000.- sind wie Obligatio-
nenanleihen zu behandeln».

952 ASB, Les banques et la concurrence, p. 171.

953 PCCSPr 1989/3 p. 198.

954 Ibidem,

955 Ibidem.
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L’ Association suisse des banquiers a rejeté la recommandation concernant
les coupures minimales, mais a décidé d’abolir I’interdiction de cotation 956,
Elle a justifié son refus par des motifs tirés, d’une part, des conséquences
pratiques qu’une telle mesure aurait sur les emprunts par Notes %7 et, d’autre
part, du maintien du caractére privé du placement de Notes?38,

§ 16 Les aspects cartellaires des préts syndiqués

Nous commencerons par définir les cas ol les syndicats de prét sont soumis a
la loi sur les cartels (I), pour déterminer ensuite si et a quelles conditions ces
groupements peuvent étre maintenus au regard de cette loi (II).

1. Les syndicats de prét en tant qu’organisations analogues

Les syndicats de prét sont toujours des syndicats occasionnels ou ad hoc, qui
se forment de cas en cas%. Il n’existe pas dans ce domaine de syndicats
permanents, comparables 4 ceux qui prennent en charge le placement d’em-
prunts par obligations (cpr n° 1146 ss). De méme, les banques n’ont passé
aucun accord, et ’Association suisse des banquiers n’a fait aucune recom-
mandation et n’a adopté aucune Convention sur le sujet (cpr n° 1175 ss). On
peut donc d’emblée exclure I’hypothése d’un cartel de banques (cpr
ne 1148).

956 ASB, Les banques et la concurrence, p. 167 s. L’ASB propose ainsi d’adopter un nouvel art, 1
ayant la teneur suivante: «La présente Convention s’applique aux financements sous forme de
Notes, soit aux émissions de papiers-valeurs placés directement par les membres du syndicat
aupreés de leur clientéle, émis sous forme de titres de fr. 50 000.— nominal et plus». Dans son rapport
annuel 1989, Ja Commission a déclaré avoir accepté la contre-proposition de I’ASB, considérant que
celle-1a constituait «un moyen acceptable pour atteindre les buts visés par les recommandations».
PCCSPr 1990/1a p. 44,

957 Idem, p. 171 s. On rappellera toutefois que les inconvénients pratiques n’ont pas empéché la
Commission de recommander en 1979 une participation directe du plus grand nombre de banques
aux grands syndicats d’émissions publiques (n° 1155).

958 Ihidem. Notons cependant que la valeur nominale des titres €émis n’est pas le seul élément
entrant en considération lorsqu’il s’agit de déterminer si une offre est publique (n° 277).

959 Nous reprenons ici la définition généralemént donnée dans le domaine des emprunts par
obligations, cf. Stausti K., in HGBB, p. 252, 253 («Emissionsgeschaft», «II1.2 Ad-hoc-Syndika-
te»); ALBISETTI/GSELL, p. 169; MEiEr-HAyoz/voN DER CRONE, p. 283 ne 79.
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Les syndicats de prét ne sont par conséquent soumis a la loi sur les cartels que
lorsqu’ils peuvent étre qualifiés d’organisations analogues (n° 1082 ss). Or,
les banques forment de tels groupes:

- d’une part, quand elles utilisent certains types de fichiers afin de détermi-
ner les membres potentiels d’un futur syndicat (1) et,

~ d’autre part, quand elles intégrent certaines dispositions standard dans
leurs contrats de prét syndiqué (2).

1. Les fichiers du chef de file et de la banque primaire

Les établissements qui participent réguliérement, comme banques dirigean-
tes, a des préts syndiqués, tiennent généralement des fichiers, afin de pouvoir
sélectionner rapidement les banques qui pourraient étre intéressées par une
telle opération. Les moyens informatiques permettent de nombreuses com-
binaisons entre les différents types de fichiers, ainsi que la création de sous-
fichiers 90,

Il est par conséquent impossible de dresser une liste compléte des fichiers que
les banques tiennent pour ce genre d’opérations. On peut néanmoins iden-
tifier deux groupes de fichiers de base: les fichiers «profil» (A) et les fichiers
«réciprocité» (B). En général, les autres fichiers n’en sont que des déri-
vés.

A. Les fichiers «profily

Les fichiers «profil» classent les banques selon le genre de préts auxquels
elles participent habituellement?!,

Ces fichiers tiennent surtout compte de la capacité financiére et du champ
d’activité géographique des banques. Les banques dirigeantes feront ainsi
appel a de grandes banques a caractére international pour des euro-crédits
syndiqués (n° 139); en revanche, elles auront plutdt recours a des banques
locales ou régionales, lorsqu’il s’agira d’accorder un crédit limité a une
entreprise géographiquement proche des membres du syndicat (n° 141).

Les chefs de file et les banques primaires acquiérent et maintiennent leur
connaissance du marché:

960 [ 'exposé qui suit est basé sur 'article publié par DurLoux/MarcuLicl, in Banque 1981
p. 824 s, (= Les euro-crédits, p. 164 ss).
961 DyurLoux/MaRacuLIcl, in Banque 1981 p. 824 (= Les euro-crédits, p. 164 s.).
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a) par la lecture réguliére des listes de banques publiées par des organismes
officiels ou privés;

b) par I’analyse des rapports annuels de gestion et des bilans des ban-
ques;

¢) parl’examen des «tombstones» (n° 185) et, dans une certaine mesure, des
prospectus d’émission d’emprunts par obligations %2;

d) par d’autres sources privées qui leur permettent de connaitre les habitudes
des banques dans ce domaine.

Ce premier type de fichier n’a aucune influence directe sur 1’état de la
concurrence. Cependant, comme il prend en considération des informations
liées a diverses opérations consortiales (préts ou emprunts obligataires), les
limitations de la concurrence résultant d’autres moyens peuvent affecter le
contenu de ces fichiers. C’est dans cette mesure seulement que la tenue de
fichiers «profil» a des répercussions sur la concurrence.,

B. Les fichiers «réciprocitén»

Les fichiers «réciprocité» indiquent «l’état des relations entre [la banque
dirigeante] et les autres banques » %63,

La tenue de ces fichiers est plus simple que celle des fichiers «profil»
(n° 1189 ss). Il n’est en effet pas nécessaire pour les banques de procéder a des
analyses réguliéres, puisque les fichiers «réciprocité» mentionnent simple-
ment les banques qui - lorsqu’elles occupaient une fonction de chef de file ou
de banque primaire - ont offert aux banques dirigeantes de prendre part a un
prét syndiqué. Aprés s’étre assurées qu’elles correspondent au «profil»
recherché (n° 1190), les banques dirigeantes offrent a ces banques de parti-
ciper au prét syndiqué qu’elles ont entrepris d’organiser.

L’utilisation de fichiers «réciprocité» par les banques dirigeantes peut abou-
tir 4 une fixation du marché des préts syndiqués et, par 14, a une réduction de
la concurrence dans ce secteur économique. C’est ainsi que des banques dont
le profil correspondrait a celui requis pour une opération déterminée pour-
raient ne pas étre contactées, parce qu’elles ne figureraient pas dans les
fichiers «réciprocité» des banques dirigeantes.

Si 'on arrive a démontrer, d’une part, que I’on se trouve en présence d’'un
comportement concerté (art. 4 al. 1 litt, b LCart) et, d’autre part, que les

962 1] est en effet probable que les banques qui prennent ferme un emprunt d’une certaine
catégorie soient également intéressées a participer a un prét syndiqué du méme genre.
963 DurLoux/MAaRrcGuLIcy, in Banque 1981 p. 824 (= Les euro-crédits, p. 165).



247

établissements qui ont adopté cette pratique «dominent le marché de cer-
tains biens ou services, ou I'influencent d’'une maniére déterminante» {(art. 4
al. 1 LCart in fine), alors on est en présence d’une organisation analogue.

A ce propos, il faut faire deux observations:

a) Labanque qui tient des fichiers «réciprocité» pour ses opérations consor-
tiales s’attend, par définition, a ce que les établissements figurant sur ses
fichiers en fassent autant. Cela tient a la nature méme de tels fichiers.

b) Comme l'a relevé 'actuel Président de la Commission: «Seule est déter-
minante "I'influence’ que ces entreprises ont effectivement sur le marché.
Or rien ne s’oppose a ce que, en dépit de la concurrence qui peut exister,
certaines entreprises exercent en fait sur les autres une influence déter-
minante. En effet, celle-ci ne dépend pas seulement des mesures que
prennent ces entreprises, mais aussi du comportement qu’elles suscitent
en fait parmi les autres. Ce sont elles (et non le marché) qui fixent la
mesure pour les concurrents et les consommateurs. L’existence d’une
concurrence efficace ne suffit donc pas a elle seule a exclure I'assujettis-
sement a la LCart et la LSPr, ce que confirme ’art. 12 LSPr qui n’aurait
sinon plus aucun sens pour les organisations analogues» %4, Cette concep-
tion est conforme a la loi qui prévoit que, pour apprécier ’état de la
concurrence, il faut notamment prendre en compte le «degré de dépen-
dance des entreprises participant au marché» (art. 4 al. 2 LCart in

ﬁne) 965.

L’examen de ces éléments est avant tout une question de fait dont le traite-
ment sortirait du cadre limité de notre étude: Il suppose la mise en ccuvre
d’importants moyens d’investigation que nous n’avons bien entendu pas a
notre disposition. Nous poserons toutefois comme Aypothése pour la suite de
notre analyse que les conditions nécessaires a la formation d’une organisa-
tion analogue sont ici remplies (n° 1082 ss).

2. La standardisation des contrats

Nous commencerons par définir la notion de «dispositions standard» (A),
pour appliquer ensuite au domaine des cartels certains critéres tirés de ’art. 8
LCD (B).

964 TERCIER, in SAS 58/1986 p. 116 n. 38.

965 Cf. ég. PCC 20/1985 p. 232: «La réponse a la question de Pexistence d’une organisation
analogue a un cartel se base, outre la part du marché, sur d’autres éléments d’appréciation comme
la structure de I'entreprise, la puissance financiére, d’éventuels liens financiers et la dépendance de
P’autre partie du marché» (cité par TERCIER, in SAS 58/1986 p. 116 n. 38).
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A. La notion de «dispositions standard»

Du point de vue du droit cartellaire, les dispositions standard sont

des clauses qui présentent une grande similitude dans leur rédaction,
bien que figurant dans des contrats conclus entre des parties différen-
tes, 4 des moments différents.

On peut compléter cette définition en la délimitant par rapport a deux autres
types de régles contractuelles:

1. Par rapport aux clauses fixant les points essentiels. Pour que ’on soit en
présence d’un contrat de prét syndiqué, il faut que les conventions passées
par 'emprunteur et les banques, d’une part, et par les banques entre elles,
d’autre part, répondent 4 un certain nombre de caractéristiques (n° 30). Il est
ainsi normal que ’on trouve, dans toutes les conventions de ce genre, des
clauses qui définissent les éléments essentiels de la transaction (art. 2 al. |
CO)%6 et dont le contenu est trés proche. Positivernent, les dispositions
standard sont donc des clauses qui sont réguliérement insérées dans les
contrats de prét syndiqué. Négativement, ce sont des clauses qui ne con-
cernent pas les conditions de base du prét et qui ne sont pas indispensables d
Porganisation du syndicat.

2. Parrapport aux conditions générales. La notion de dispositions standard
est a la fois a rapprocher et a distinguer de celle de conditions générales %7,
¢’est-a-dire de clauses contractuelles préformulées qui décrivent de maniére
générale tout ou partie du contenu d’éventuels contrats968,

Les formes de conditions générales les plus proches des dispositions standard
sont99;

— les conditions générales préparées par une entreprise pour les contrats
qu’elle passera avec ses clients;

- les contrats-types destinés a faciliter la conclusion de contrats dans un
secteur déterminé (par exemple, les formules de baux a loyer);

— les contrats uniformes en vigueur dans certaines branches (par exemple,
les Régles et usances uniformes de la Chambre de commerce internatio-
nale relatives aux crédits documentaires).

966 Sur cette disposition, cf, p.ex. BUCHER, p. 117 ss; KRAMER/ScHMIDLIN, art. 2 CO n° | ss;
SCHOENENBERGER/JAEGGI, art, 2 CO ne | ss; GAUCH/SCHLUEP, p. 176 s. n® 732; GAucH/ScHLUEP/ TER-
CIER, p. 131 n° 695 ss.

97 Pour une bibliographie récente sur les conditions générales en droit suisse, cf. p.ex. GILLIERON,
in SAS 59/1987 p. 96 ss; GaucH/ScHLUEP, p. 196 n° 817.

968 GAUCH/ScHLUEP/ TERCIER, p. 148 n° 786; GAUCH/SCHLUEP, p. 197 n° 818.

969 GaucH/ScHLUEP/ TERCIER, p. 148 n° 788. Eg. GAucH/SCHLUEP, p. 198 n° 819 ss.
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Comme le premier type de conditions générales, les dispositions standard
servent d’abord a simplifier la gestion des contrats de prét syndiqué qu’une
banque passe avec ses clients; il en résulte une uniformité au sein de chaque
banque, prise individuellement. Quant aux contrats-types et aux contrats
uniformes, ils tendent a uniformiser les clauses régissant un type déterminé
de transaction; ces contrats favorisent ainsi une certaine efficacité et rapidité,
car chacun connait la plupart des dispositions qui seront finalement inté-
grées dans le contrat. Les dispositions standard ont des effets similaires en
matiére de préts syndiqués.

Mais les conditions générales doivent aussi étre distinguées des dispositions
standard, parce que la définition de celles-la est liée au concept de contrats
d’adhésion, par lesquels «une partie (au moins) accepte sans les négocier des
conditions générales» 970,

En revanche, les contrats de prét syndiqué sont des contrats de négociation,
ou tant les banques que 'emprunteur discutent les conditions du prét et de la
syndication (n° 191 ss). Cet élément de distinction doit cependant étre rela-
tivisé: En particulier dans les euro-crédits syndiqués (n° 193), les banques
cherchent habituellement ~ et la plupart du temps parviennent — 4 imposer
aux emprunteurs des clauses standard qui font supporter 4 ceux-ci la quasi-
totalité des risques financiers et juridiques de I’opération7!,

B. Les critéres de l'art. 8 LCD comme fondement d’une organisation ana-
logue

Aprés une présentation générale de 'art. 8 LCD (a), nous définirons les
circonstances dans lesquelles cette régle permet de déterminer si ’on est en
présence d’une organisation analogue (b).

a. En général

La récente loi contre la concurrence déloyale (n° 971 ss) a introduit une
nouvelle disposition régissant spécialement les conditions générales: ’art. 8
LCD («Utilisation de conditions commerciales abusives»)972, a teneur du-
quel

970 GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, p. 148 n° 786,

971 BLAISE/FOUCHARD, p. 227 s, n° 129,

972 Sur cette disposition, cf. Gauch, in BR/DC 1987; GaucH/ScHLUEP, p. 203 s. n° 839b-g; Bau-
DENBACHER, in recht 6/1988 p. 78 s.; DEsseMONTET, in La nouvelle LCD, Eg. MARTIN-AcHARD, LCD,
p. 86 ss; DavID, p. 88 ss n° 240 ss; BAUDENBACHER, in Das UWG auf neuer Grundiage, p. 28 ss. Pour
une discussion critique, cf. DESSEMONTET/SPOENDLIN/GILLIERON/BAUDENBACHER/HERTIG/ VISCHER.
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«Agit de facon déloyale celui qui, notamment, utilise des conditions générales

préalablement formulées, qui sont de nature 4 provoquer une erreur au détri-

ment d’une partie contractante et qui:

a. Dérogent notablement au régime légal applicable directement ou par ana-
logie, ou

b. Prévoient une répartition des droits et des obligations s’écartant notable-
ment de celle qui découle de la nature du contrat» 973,

Un exposé complet sur I’art. 8 LCD sortirait du cadre limité de notre étude.
C’est pourquoi nous n’aborderons pas ici la controverse et les problémes
d’interprétation liés & 'exigence que, pour &tre «déloyales», les conditions
générales doivent étre de nature a induire en erreur I"une des parties au
contrat974,

Nous limiterons donc notre exposé aux deux hypothéses de I’art. 8 LCD,
c’est-a-dire la dérogation notable au droit dispositif (litt. a) et 'altération
notable de I’équilibre contractuel «normal» (litt. b)973;

a) La premiére situation a un caractére principal %76, Dans son Message, le
Conseil fédéral a en effet posé comme principe que les normes juridiques
figurant dans la loi ou établies par la jurisprudence ou la doctrine (art. 1
CC)977 possedent «un certain contenu de justice et [...] procurent une
répartition équilibrée des droits et des obligations» 9. Les conditions
générales qui dérogent notablement 4 la loi et créent par 14 un déséquilibre
injuste doivent dés lors étre considérées comme contraires a la concur-
rence loyale97,

973 Soit en allemand («Verwendung missbrauchlicher Geschaftsbedingungen»):

«Unlauter handelt insbesondere, wer vorformulierte allgemeine Geschéftsbedingungen ver-

wendet, die in irrefiihrender Weise zum Nachteil einer Vertragspartei:

a. von der unmittelbar oder sinngemiss anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich
abweichen oder

b. eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und Pflichten
vorseheny.

974 A ce propos, cf. Gauch, in BR/DC 1987 p. 55; GAUCH/SCHLUEP, p. 203 n° 839¢; DESSEMONTET,
in La nouvelle LCD, p. 69 ss. Cette exigence a été introduite par le Conseil des Etats (Bull, stén.
CdE 1986 p. 423; ég. Bull. stén. CN 1986 p. 1252 ss) et a généralement suscité des réactions
négatives portant ou bien sur la rédaction ambigué de la disposition, voire de la loi, ou bien sur
I'insertion méme d’une telle condition. Voir p.ex. DESSEMONTET, in SAS 59/1987 p. 111: «[Lle
langage particuliérement nébuleux qui caractérise la rédaction entiére de la nouvelle LCD»;
GILLIERON, in SAS 59/1987 p. 113: «La régle était simple dans le projet du Conseil fédéral; elle ne
P’est plus avec ’exigence cumulative que les conditions générales soient de nature a provoquer une
erreur préjudiciable»; idem, p. 114: «[U]n texte rendu a plaisir inintelligible». Eg. BAUDENBACHER,
in SAS 59/1987 p. 1 14; HerTiG, in SAS 59/1987 p. 1155,

975 HERTIG, in SAS 59/1987 p. 115. Sur les rapports entre ces deux hypothéses et I'utilisation de
conditions générales «au détriment d’une partie contractante», cf. Gauch, in BR/DC 1987
p. 52 ss.

976 Message L.CD, p. 1108.

977 Sur la notion de «régime Iégal» (la version allemande est plus explicite: «gesetzliche Ord-
nung»), cf. GaucH, in BR/DC 1987 p. 54; DEeSSEMONTET, in La nouvelle LCD, p. 72 ss.

978 Message LCD, p. 1108.

979 DESSEMONTET, {1 SAS 59/1987 p. 111.
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b) La deuxiéme hypothése a souvent été qualifiée de «condition de rechan-
ge» ou de «condition subsidiaire» 980, L’art, 8 litt. b LCD ne devrait donc
étre appliqué qu’en second lieu, lorsque ’examen des conditions généra-
les sous I'angle de la dérogation au régime légal n’a donné aucun résultat -
par exemple, lorsque ’application analogique de dispositions légales 4 un
contrat innommeé n’a pas été concluante %!, Le législateur a avant tout visé
les clauses qui tombent sous le coup de la «régle de l'insolitex» 982, Cette
expression couvre en particulier les clauses exorbitantes 4 une convention
du type de celle qui a été passée par les parties ?83, celles produisant un
résultat contraire aux prévisions de parties «ordinaires» ou entrainant le
bouleversement de I’équilibre du contrat98,

b. L’application analogique de l'art. 8 LCD

Tant la loi contre la concurrence déloyale que la loi sur les cartels «concou-
rent a la sauvegarde et au bon fonctionnement du substrat de I'ordre éco-
nomique que constitue la concurrence» 95, Il existe dés lors une complé-
mentarité entre ces deux lois%¢, Et I’on devrait pouvoir appliquer a ’'une des
principes définis par ’autre. On gardera néanmoins a ’esprit les spécificités
et les objectifs de chacune®’,

A notre avis, I'art. 8 litt. a et b LCD énonce des critéres qui peuvent aussi étre
pris en considération dans le domaine des cartels%8, Ainsi, il y a une forte
présomption de comportement concerté entre entreprises participant a4 un
méme marché (art. 4 al. | litt. b LCart, n° 1087 s.), lorsque celles-ci insérent

980 P.ex. Message LCD, p. 1108; GAUCH/SCHLUEP, p. 203 n° 839d; DESSEMONTET, in La nouvelle
LCD, p. 76 ss.

981 GaucH/ScHLUER, p. 203 n° 839d. Eg. Tercier P., Des législateurs innommeés, in Innominat-
vertrige, Festgabe zum 60. Geburtstag von Walter Schluep, Zurich 1988, p. 45, 51.

982 DESSEMONTET, in SAS 59/1987 p. 111, Pour une discussion de cette régle, cf. ZR 79/1980
p. 256. Relevons au passage un autre élément commun aux conditions générales et dispositions
standard dans ce domaine: Les premi¢res comme les deuxiémes dérogent au systéme légal - et,
parfois, prennent 'autre partie par surprise — sur des points secondaires. NORDMANN, p. 28;
WEsSNER. Eg. DESSEMONTET, in SAS 59/1987 p. 112.

983 GaucH, in BR/DC 1987 p. 54 (avec des exemples a la n. 48); GILLIERON, in SAS 59/1987
p. 113,

984 DESSEMONTET, i1 SAS 59/1987 p. 1 11.

985 Message LCD, p. 1070. Eg. ATF 103/1977 11 294, JdT 1979 I 214 (résumé par Romy/WoLL-
MANN GAUTHIER/WERNLI, p. 110); ZscHOKKE. Voir ég. art, 7al. 21litt, a LCart (SCHUERMANN/SCHLUEP,
p. 419 ss) et art. 44 al. 2 litt. a LCart (idem, p. 764 ss).

986 Sur les rapports entre ces deux lois, cf. BAUDENBACHER, in Kartellrecht auf neuer Grundlage;
HermiG, in Das UWG auf neuer Grundlage, p. 37 ss (sp. p. 66).

987 A ce sujet, cf. ATF 107/1981 II 277, JAT 1982 I 523 (résumé par RoMy/WoLLMANN Gau-
THIER/ WERNLI, p. 110)

988 Pour une illustration du traitement des conditions générales en droit des cartels, cf. PCCSPr
1989/3 p. 199 ss (conditions générales des banques); PCCSPr 1988/3 p. 117 ss (conditions géné-
rales des assurances).
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systématiquement dans leurs contrats des clauses qui «dérogent notable-
ment au régime légal applicable» (art. 8 litt. a LCD; n° 1221) ou «prévoient
une répartition des droits et des obligations s’écartant notablement de celle
qui découle de la nature du contrat» (art. 8 litt, b LCD;ne 1222). A ce propos,
il faut faire deux observations99:

a) Les entreprises qui agissent de la sorte ne peuvent le faire que si elles sont
certaines que leurs concurrents procédent de la méme facon (n° 1087 s.).
On ne voit pas comment ces entreprises pourraient autrement imposer a
leurs clients des clauses 1ésant un équilibre «naturel» entre les droits et
obligations des parties a un contrat.

b) Le choix d’'imposer de telles clauses suppose en principe une domination
du marché ou une influence déterminante sur celui-ci. On peut donc
affirmer que, dans la plupart des cas, les entreprises qui imposent des
dispositions standard, auxquelles on peut appliquer par analogie les cri-
téres de I’art, 8 litt. a et b LCD, ont une puissance de marché au sens de
I’art. 4 LCart (n° 1086).

Or, il faut rappeler que, surtout en matiére d’euro-crédits, des dispositions
standard tendent a mettre les risques financiers (autre que I'insolvabilité) et
juridiques de lopération exclusivement a la charge de 'emprunteurs%. Il
pourrait dés lors étre soutenu que de telles dispositions standard portent
atteinte a ’équilibre des droits et des obligations des banques et de 'emprun-
teur. Si I'on arrive a le prouver ~ et il y a de fortes chances que I'on y
parvienne - alors on pourra probablement établir I’existence d’une organi-
sation analogue en se fondant sur I’argumentation que nous venons de
développer.

Pour la suite de notre étude, nous poserons comme Aypothése que cette
preuve a été apportée et qu’en conséquence les banques qui exigent régulié-
rement I'insertion dans leurs contrats de prét syndiqué de clauses faisant
supporter a 'emprunteur la plupart des risques liés a 'opération, forment
une organisation analogue a un cartel,

II. L'admissibilité des entraves a la concurrence

Aprés un bref exposé sur I'influence de prescriptions de droit public sur le
niveau de la concurrence dans notre domaine (1), nous présenterons les bases

989 A ce propos, cf. la citation de TURNER, supra n. 831.
990 BLAISE/FOUCHARD, p. 227 s. n° 129.
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d’un diagnostic accéléré (2), puis celles d’un diagnostic ordinaire que la
Commission des cartels pourrait poser sur les marchés des préts syndi-
qués (3).

1. L’influence de prescriptions de droit public sur le niveau de la concurrence
dans le secteur des crédits

La législation bancaire impose un premier groupe de restrictions de la
concurrence dans le domaine des crédits, en prévoyant un régime d’autori-
sation (A), en imposant certaines régles de gestion (B) et en permettant a la
Banque nationale de prendre des mesures de politique monétaire et conjonc-
turelle (C). En outre, la législation en matiére de droit de timbre réduit la
compétitivité des banques suisses vis-a-vis de I’étranger (D).

A. Le régime de l'autorisation

Le chapitre I1de la loi sur les banques (art. 3 4 3ter LB) soumet a autorisation
Pactivité bancaire et, par 13, restreint le nombre d’institutions qui peuvent
accepter des dépots et accorder des crédits et des préts a titre professionnel 99!,
L’emprunteur qui souhaite obtenir un crédit ou un prét d’une telle entreprise
ne peut donc s’adresser qu’a un nombre limité d’établissements, De méme,
lors de la constitution d’un consortium, le chef de file ne prend contact
qu’avec des banques ou sociétés assimilées (art, 1 al, 2 LB; n° 153 ss).

11 faut faire a ce propos deux remarques:

a) Par une modification de I’ordonnance d’exécution de la loi sur les ban-
ques entrée en vigueur le ler janvier 1990 (RO 1989 1772), le Conseil
fédéral a élargi le champ d’application matériel de la loi sur les banques %92,
Désormais, la loi s’applique également aux intermédiaires financiers par-
ticuliérement actifs dans le domaine interbancaire (art, 2a litt. b OB)%93,
ainsl qu’aux maisons d’émission (art. 2a litt, ¢ OB)%%4,

991 A ce sujet, cf. BopMER/KLEINER/LUTZ, ad art. 3-3ter LB; MUELLER, p. 22 ss; Hirszowicz,
p. 139 ss.

992 Sur le champ d’application matériel de la loi sur les banques, cf. MUELLER, p. 14 ss; Bob-
MER/KLEINER/LUTzZ, art. 1 LB n° 7. Voir ég. la définition de la «banque», supra n. 1.

993 A teneur de cette disposition, sont considérées comme banques, au sens de I’art. 1 al. { LB, les
entreprises qui «se refinancent dans une mesure importante auprés de plusieurs banques ne
participant pas de maniére notable a leur capital dans le but de financer pour leur propre compte,
de quelque maniére que ce soit, un nombre indéterminé de personnes ou d’entreprises avec
lesquelles elles ne forment pas une entité é&conomiquex. A ce sujet, cf. le Rapport de gestion 1989 de
la CFB, p. 160.

994 Sont ainsi des maisons d’émission les entreprises qui «prennent ferme ou a la commission des
papiers-valeurs ou des droits ayant une fonction identique (droits-valeurs) en les offrant publi-
quement sur le marché primaire». A ce sujet, cf. le Rapport de gestion 1989 de la CFB, p. 160.
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1234 b) Les banques ne détiennent pas le monopole des marchés de I’argent et des

1235

1236

1237

capitaux. Elles doivent au contraire faire face a une concurrence de plusen
plus forte d’entreprises non soumises a la loi sur les banques (cep.
n° 1233). On pense en particulier aux investisseurs institutionnels qui
cherchent a placer leurs liquidités, notamment en participant a des pro-
grammes de «note issuance facilities» (n° 311 ss) ou de «money market
claims» (ne 1069 ss)9%,

B. Les régles de gestion

Lesrégles de gestion des banques sont organisées autour de trois principes 9%¢:
I’exigence d’un capital propre minimum, ’exigence de liquidités minimums
et la répartition des risques {n° 42). La capacité de concurrence des banques
suisses vis-a-vis des banques étrangéres varie suivant les ratios imposés par
le Conseil fédéral dans ce domaine. Celui-la a ainsi récemment amendé
Pordonnance d’exécution de la loi sur les banques afin d’harmoniser les taux
applicables aux fonds propres avec ceux prévus par les principales législa-
tions bancaires étrangéres (RO 1989 2542).

C. Les mesures de politique monétaire et conjoncturelle

Un troisiéme groupe de régles touche les mesures de politique monétaire et
conjoncturelle®?’. La disposition qui a la plus grande importance dans notre
domaine est ’art. 8 LB, qui soumet a 'autorisation de la Banque nationale
les exportations de capitaux (n° 41). Un refus ou la fixation de conditions
trop sévéres (p.ex. la fixation d’un délai) améneront sans doute 'emprunteur
achercher ailleurs le crédit qu’il n’aura pas trouvé en Suisse; il en résulte une
réduction de la compétitivité des banques suisses sur le plan internatio-
nal.

Inversement, un assouplissement de la politique de la Bangue nationale
favorise la position de nos établissements de crédit. A ce propos, il est
intéressant de constater que cette politique peut aussi améliorer I’état de la

995 Sur P'assujetissement d’assurances a la loi sur les banques, cf. MUELLER, p. 15 s.; voir ég. les
références citées par cet auteur, p. 16 n, 6 s. Sur I'intérét des sociétés financiéres qui ne font pas
appel au public pour obtenir des fonds en dép6t a étre reconnues «a caractére bancaire», cf. idem,
p. 18s.

9% A ce propos, cf. p.ex. JuNop, in L’avant-projet de loi fédérale sur les banques, p. 101,
107 ss.

997 Sur les «moyens d’action de I'institut d’émission», cf. Hirszowicz, p. 256 ss (sp. p. 282 ss);
KLAUSER, p. 145 ss; SCHUERMANN, art. 16 4 16k LBN; EHRsAM, p. 91 ss. Eg. NoBeL, in Staat und
Gesellschaft, p. 291 ss; BeLLanGER F., Le régime juridique de la Banque nationale suisse, th.
Genéve/Zurich 1990.



255

concurrence intérieure. Il faut en effet rappeler que I'on attribue générale-
ment a ’allégement de 1a réglementation sur les exportations de capitaux une
plus grande concurrence dans le secteur des placements d’emprunts de débi-
teurs étrangers (n° 1158 ss),

D. La législation sur le droit de timbre

La loi sur le droit de timbre prévoit la perception d’un imp6t lors de la
négociation d’obligations (art. 13 al. 2 litt. a LT) et de «sous-participations a
des créances provenant de préts» (art. 13 al. 2 litt. ¢ LT). Or, il est générale-
ment admis qu’un tel imp6t porte préjudice a la compétitivité de la place
financiére suisse (ég. n° 1064)9%, Il freine notamment le développement d’un
véritable marché suisse des «note issuance facilities» (n° 311):

«Da der eidgendssische Umsatzstempel nicht pro rata temporis erhoben wird,
erweist sich die Belastung umso grosser, je kiirzer die Restlaufzeit ist. Das ist
einer der wichtigsten Griinde fiir den sehr geringen Handel mit Geldmarktpa-
pieren in der Schweiz. Die Schweizer Banken wickeln die Geldmarktgeschafte
fur ihre Kunden uber ihre Filialen und Korrespondenten im Ausland
ab» 999,

Une réforme fiscale est actuellement en cours en Suisse et I'on devrait
assister, dans un avenir relativement proche, ou bien a I’abolition pure et

simple du droit de timbre ou bien 4 un allégement qui devrait rendre notre

marché des émissions plus attractif.

2. Le diagnostic accéléré

D’importants moyens d’enquéte doivent étre mis en ceuvre pour déterminer
I’existence ou I’'absence d’une concurrence efficace sur un certain marché. De
tels moyens sont avant tout a la disposition de la Commission des cartels: Ils
sont hors de notre portée; par ailleurs, une analyse approfondie de cette
question sortirait du cadre limité de notre présentation. Nous nous borne-
rons donc a poser, sous forme de questions, les bases d’une étude compléte de
ce probléme,

Les trois tests élaborés par M. SCHLUEP et les critéres qu’il suggére (n° 1108)
définissent pour ’essentiel I’ordre des questions auxquelles il faut répondre
pour déterminer s’il existe une concurrence efficace dans le secteur des préts
syndiqués.

998 Sur le probleme en général, cf. ConseiL FEDERAL, Rapport concernant certains aspects fiscaux
de la place financiére suisse, du 7 mars 1986, in FF 1986 I 828, 835 ss.
999 Hirszowicz, p. 230. Eg. VOEGELI, p. 130 (sp. p. 133 ss et 141 ss).
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Nous ferons ici abstraction de 'ultime question que I’'on devrait poser dans
I’hypothése otll ’on aboutirait a la conclusion qu’une concurrence efficace est
empéchée: Cet empéchement est-il justifié par des motifs liés a 1’état de
nécessité ou a la réserve du cas exceptionnel imprévu (n° 1118)? 11 y a de
fortes présomptions que la réponse soit négative.

A.

L’examen du comportement

Question principale:

Les outsiders sont-ils a méme, actuellement ou potentiellement, de se
comporter d’une fagon qui permette aux emprunteurs de choisir leurs
offres plutdt que celles des membres de 'organisation analogue?

Questions secondaires (permettant de répondre a la question princi-
pale):

- Existe-t-il pour le méme service, c’est-a-dire la mise au point d’un
syndicat de prét et la fourniture d’un crédit d’un certain montant, une
parfaite interchangeabilité entre les pollicitants?

— En particulier, existe-t-il une égalité quant au colt (taux d’intérét,
commissions, etc.), a la qualité, aux conditions de I'offre, aux presta-
tions accessoires (conseils juridiques et financiers), a la capacité de
combler des besoins supplémentaires?

- Est-il possible aux emprunteurs d’opter pour d’autres moyens de finan-
cement (émissions d’obligations, d’actions, de bons de participation, de
«note issuance facilities»)? Aux mémes conditions, pour un coiit sem-
blable?

. L'examen de la structure

Dans quelle mesure les préts syndiqués sont-ils un produit homogéne?
Quel est le degré de transparence du marché?

Quel est le nombre de pollicitants potentiels et quelle est la part de marché
effective de chacun?

Quel est le type de banques qui participent & des préts syndiqués? leur
taille? leurs capacité et puissance financiéres? leur degré de diversifica-
tion? leur «mentalité» (conservatrice, innovatrice)?

Quels sont les liens — personnels, juridiques ou économiques (art. 4 al. 2
LCart) ~ entre les membres de ’organisation analogue ainsi formée?
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Quel est le degré de dépendance des outsiders vis-a-vis de ’organisation
analogue (art. 4 al. 2 LCart in fine)? Les membres de ’organisation ana-
logue préférent-ils certains outsiders a d’autres?

Quel est le degré de dépendance des membres de ’organisation analogue
vis-a-vis des outsiders?

Quel est le degré de dépendance des participants au marché entre eux, sans
égard a leur appartenance ou non a I’organisation analogue?

Est-il aisé d’entrer dans le marché des préts syndiqués? Quel est le degré
d’expertise nécessaire? Y a-t-il des barriéres de droit public?

Quelle est la structure de la concurrence internationale? Quelle est I'im-
portance des banques étrangéres dans le marché national des préts syn-
diqués? Quel est le degré de dépendance vis-a-vis de I’étranger?

C. L'examen du résultat

3.

Quelles sont - ou seraient — les conséquences d’une concurrence efficace

sur:

- les parts de marché des différents participants?

— le niveau des colits pour I’emprunteur et celui des profits pour les
banques consortiales (répartition des profits, formation de réserves)?

~ la capacité d’innovation (nouveaux instruments financiers, nouvelles
méthodes de gestion)?

Pourrait-on en outre assister a:

— une augmentation des libertés par un reldichement des liens cartellaires,
voire a des sorties de I’organisation analogue?

une réduction de la puissance de marché de I’organisation analogue?
la liquidation de blocages ou de déséquilibres du marché?

une augmentation des capacités financiéres des «outsiders»?

la création de nouveaux débouchés?

Le diagnostic ordinaire

L’art. 7 al. 2 LCart, pour les dispositions de droit civil, et I’art. 29 al. 2 LCart
phr. 3 et 4, pour les dispositions de droit administratif, énumérent certaines
composantes de I'intérét général. Cette énumération a toutefois un caractére
exemplatif (n° 1096): Le juge civil et la Commission des cartels peuvent
suivant les circonstances retenir d’autres éléments 1000,

p.

1000 ScuLuep, Wirksamer Wettbewerb, p. 68 ne 161; ScHMIDHAUSER, /n Innominatvertrige,
390; Message LCart, p. 5t ss.
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Dans cette section, nous nous intéresserons a six éléments principaux: la
concurrence (A), la qualité (B), ’efficacité (C), la répartition des risques (D),
la structure de la branche économique (E) et 'approvisionnement du pays en
crédit (F).

A. La concurrence

Les autorités chargées d’appliquer la loi sur les cartels peuvent prendre en
compte la concurrence sous au moins trois de ses aspects:

1. Le plus important est sans doute celui des effets de la mesure cartellaire
sur la liberté et Pampleur de la concurrence (art. 29 al. 2 phr. 3 LCart;
ne 1096). L’usage de fichiers «réciprocitén réduit sensiblement ’'ampleur de
la concurrence (n° 1197 ss): A terme, ce systéme empéche pratiquement
toute nouvelle entrée dans certains segments du marché 190!, Il en résulte une
cristallisation partielle du marché en faveur des membres des organisations
analogues formées par les banques qui donnent la priorité, voire I’exclusi-
vité, aux établissements figurant dans leurs fichiers «réciprocité».

Les dispositions standard ont des effets négatifs tant sur la liberté que sur
I’ampleur de la concurrence (n° 1205 ss). Il est en effet difficile a 'emprun-
teur d’obtenir d’autres banques des conditions plus favorables, voire sim-
plement différentes. Méme si une ou plusieurs banques acceptent de procé-
der de la sorte, il n’est pas certain qu’elles puissent trouver un nombre
suffisant d’établissements pour former un syndicat. L’emprunteur ne peut
ainsi pas compter sur le jeu de la libre concurrence dans la négociation du
contenu du contrat de prét syndiqué %2, En plus, les «outsiders» risquent
d’étre mis a I’index par les autres banques.

2. On peut envisager que les membres de ’organisation analogue tentent de
justifier son existence par des motifs tirés du maintien de la «capacité de
concurrence des entreprises suisses» (art. 29 al. 2 phr. 4 LCart). Il est par
exemple possible d’utiliser les mécanismes des fichiers «réciprocité» afin de
faire face 4 une concurrence étrangére dans le pays ou de maintenir la com-
pétitivité des banques suisses sur le plan international. Ce motif pourrait étre
combiné avec la préservation de la capacité d’approvisionnement du pays en
crédit (cf. ne 1267 ss) ou le maintien d’un certain niveau de qualité dans la
fourniture de services (cf. ne 1256 ss).

1000 A ce sujet, on peut s’inspirer des constatations faites par la Commission a4 propos du
«syndicat des grandes banques»: PCCSPr 1989/3 p. 209 ss.

1002 Cf, ég. les observations de la Commission a propos des conditions générales des banques:
PCCSPr 1989/3 p. 199 ss.
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11 s’agit toutefois d’apporter trois précisions a ce sujet:

a) Méme s’il est démontré que ’entrave a un effet positif sur la capacité de
concurrence des banques suisses sur le plan national ou international, cela
ne signifie pas que la mesure cartellaire soit automatiquement admise:
Cet élément n’a pas un caractére absolu et doit &tre rnis en balance avecles
autres effets de la mesure (n° 1018).

b) Le caractére relatif de cet élément est accentué par I'introduction dans la
nouvelle loi de dispositions visant a faciliter Pexécution d’accords inter-
nationaux (n° 979 ss). Il convient donc de tenir également compte de ce
fait dans I’établissement du bilan socio-économique de Part. 29 al. 2
LCart et d’éviter des conflits avec des régles figurant dans des traités.

¢) Le législateur n’a pas repris dans les normes de droit civil le principe
énoncé par lart, 5 al. 2 litt. d aLCart, selon lequel les mesures ayant pour
but d’«assurer application d’un cartel sur les marchés étrangersy étaient
expressément réputées justifiées par un intérét légitime prépondérant
(no 1134 s5)1993, Des entraves visant un tel objectif peuvent encore étre
considérées comme justifiées, mais seulement au regard des régles géné-
rales 1004,

3. A notre avis, le motif tiré de la «sauvegarde d’une concurrence loyale et
non faussée» (art. 7 al. 2 litt. a LCart)!905 ne peut pas étre invoqué pour
justifier les mesures prises par les organisations analogues formées dans le
domaine des préts syndiqués. En effet, on ne voit pas en pratique quels liens
pourraient exister entre I’exclusion de banques ne figurant pas dans des
fichiers «réciprocité» et 'imposition de dispositions standard, d’une part, et
la volonté de maintenir un tel état de concurrence, d’autre part.

B. La qualité

La loi sur les cartels encourage les mesures qui peuvent assurer le maintien

ou améliorer la qualité de biens et de services. Cela est reconnu:

— par art. 7 al. 2 litt. b LCart, qui se référe a ’«établissement d’exigences
professionnelles ou techniques raisonnables» (voir ég. art. 7 al. 2 litt. d
LCart) 006 et

1003 Message LCart, p. 52.

1004 Jhidem.

1005 Spit en allemand: «Die Gewihrleistung des lauteren und unverfilschten Wettbewerbes».
Hormis une modification d’ordre rédactionnel, ’art. 7 al. 2 litt. a LCart reprend le texte de ’art. 5
al, 21itt. aaLCart; on peut donc se reporter a la doctrine et a la jurisprudence publiées sous I'ancien
droit. A titre d’illustration, cf. p.ex. PCC 5/1970 p. 225 s. et 247 s. (revente en-dessous du prix de
revient); PCC 12/1977 p. 245 s. (politique déloyale de prix bas). Eg. les autres décisions citées par
HoMBURGER/DROLSHAMMER, p. 169 s.

1006 Soit en allemand: «Die Verwicklung angemessener beruflicher und betrieblicher Vorausset-
zungen», Hormis une modification d’ordre rédactionnel, P’art. 7 al. 2 litt, b LCart reprend le texte
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— par l’art. 29 al. 2 LCart, qui instruit la Commission des cartels de tenir
compte des effets des mesures cartellaires sur la qualité.

Les membres d’un «club» fondé sur le principe de la réciprocité pourraient
ainsi soutenir que les mesures qu’ils prennent et qui limitent I’accés régulier
des «outsiders» aux syndicats qu’ils forment, leur permettent d’assurer un
certain niveau de qualité sur le marché des préts syndiqués.

Onrappellera cependant les observations faites par la Commission en liaison
avec le «syndicat des grandes banques» et l'instance d’admission
(n° 1158 ss). Il en résulte clairement que la promotion de certains standards
de qualité doit se faire par des moyens lésant le moins possible la concur-
rence: On ne peut pas laisser a4 des institutions privées le droit absolu de
décider qui est apte a participer 4 un marché. Cette affirmation est spécia-
lement pertinente dans notre domaine. En effet, les participants au marché
présentent généralement toutes les garanties de qualité, puisqu’ils sont tous
soumis au contréle d’une autorité de surveillance bancaire (n° 1231 ss).

C. Lefficacité

L’internationalisation des relations bancaires et la rapidité avec laquelle les
banques doivent répondre aux offres de participation nécessitent une cer-
taine rationalisation!%%7, Cet objectif ne peut étre atteint sans un accord,
exprés ou tacite, sur un certain nombre de questions techniques, d’ou 'utilité
de dispositions standard. La tenue de fichiers «réciprocité» pourrait égale-
ment contribuer a un traitement efficace de ces transactions.

Ces affirmations appellent deux remarques:

a) Ce qu’il faut d’abord déterminer, du point de vue du droit cartellaire, c’est
a quel moment une réglementation uniforme ~ conventions de I’Asso-
ciation suisse des banquiers ou dispositions standard - cesse d’étre tech-
niquement nécessaire pour devenir une entrave a la concurrence 198, Quoi
qu’il en soit, comme le relévent MM. ScHLUEP et CorAzzA: « Mindestens ist
die Wahrscheinlichkeit gross, dass die Konditionen fiir den Kunden bei
einheitlicher Regelung unguinstiger ausfallen, als wenn sie Gegenstand des
Wettbewerbs zwischen den Banken wdren» 1909,

de Part. 5 al. 2 litt. b aLCart; on peut donc se reporter a la doctrine et 4 la jurisprudence publiées
sous I'ancienne loi. Voir p.ex. PCC 4/1969 p. 321 s, et 354 ss (branche cosmétique), PCC 5/1970
p. 248 s. (marché de la biére), PCC 12/1977 p. 250 (distribution de périodiques).

1007 Cf. MUNDHEIM, p. 1: «Nowhere is it clearer that we live in an international context than in the
world of finance, money and capital markets». Eg. SCHILTKNECHT, p. 95 ss. Sur les probi¢mes
contractuels liés a la participation de banques appartenant 4 des Etats différents (= «risque juri-
dique»), cf. BLaisg/FoucHARD, p. 175 ss.

1008 ScHLuer W./Corazza R., in HGBB, p. 407 («Kartelle im Bankensektor»).

1009 Ihidem.
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b) Il faut ensuite rappeler que, déja dans son rapport sur la concentration
dans le secteur bancaire, la Commission des cartels a invité les syndicats
permanents a ouvrir les emprunts publics au plus grand nombre de ban-
ques, cela malgré les «complications sur le plan de l'organisation» 1010 que
cette maniére de faire pouvait entrainer (n° 1155), Cette recommandation
devrait aussi trouver application dans notre domaine.

D. La répartition des risques

La loi sur les banques (art. 4 et 4bis LB) et son ordonnance d’exécution
(art. 21 OB) encouragent, parfois méme imposent la création de syndicats de
crédit, afin de répartir les risques que présentent certaines opérations (n° 42),
C’est également le but que vise la législation allemande qui, par des dispo-
sitions de droit cartellaire, facilite la formation de consortiums bancaires
(§ 102 al. 2 GWB; n° 997 ss).

Un bilan socio-économique doit tenir compte des effets positifs de la cons-
titution de syndicats sur le plan de la gestion bancaire (ég. n° 1259 ss).
Cependant, la répartition des risques ne justifie pas 4 elle seule les entraves
qui peuvent intervenir lors de la formation de consortiums: Les banques
doivent alors respecter les principes posés par la loi sur les cartels; en par-
ticulier, elles doivent opter pour les mesures qui lésent le moins la concur-
rence. On rappellera par ailleurs que I'exemption § 102 al. 2 GWB ne vaut
que pour les syndicats ad hoc et que dans les buts définis par la loi, avant tout
en vue d’une répartition des risques (n° 1009) 101,

E. La structure d'une branche économique

L’art. 7 al. 2 litt, ¢ LCart qualifie de «légitime» une entrave qui aurait pour
but «la promotion d’une structure souhaitable dans une branche ou une
profession» 1012, Quant a I’art. 29 al. 2 LCart, il invite la Commission a tenir

1010 PCC 14/1979 p. 193.

1011 MogscHeL, in GWB Kommentar, p. 2035 n. 43 (avec d’autres références): «Soweit deren
nicht nach Wirtschaftssektoren, sondern nach bestimmten Zwecken differenzierende materielle
Kriterien erfiillt sind, ist ein Missbrauch s.S. von § 102 Abs, 4 ausgeschlossen». Idem, in ZHR
136/1972 p. 276 ss.

1012 Soit en allemand: «die Forderung der erwunschten Struktur eines Wirtschaftszweiges oder
Berufes». A noter que cette disposition reprend I'idée de I'art, 5 al. 2 1itt, c aLCart, sans la référence
expresse a I'«intérét général»; cela ne change rien quant au fond, puisque 'intérét général est
désormais mentionné au premier alinéa de I’art. 7 LCart (voir n° 1136). A titre d’illustration, voir
p.ex. PCC 4/1969 p. 321 ss et 340 ss (branche cosmétique).
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compte, lors de I’établissement de son bilan, des effets d’'une mesure car-
tellaire sur «la structure de la branche économique» qui fait I’objet de I’en-
quéte.

Ce motif pourrait intervenir pour justifier 'utilisation de fichiers «récipro-
cité». Tel serait en particulier le cas si des fichiers de ce type étaient tenus par
un groupe formé d’un type bien déterminé de banques, par exemple de
banques régionales. Celles-ci pourraient ainsi s’unir réguliérement pour
maintenir leur présence et leur compétitivité dans la formation de syndicats
de place (n° 141). On parviendrait dés lors 4 préserver des instituts de crédit
capables de mieux comprendre les besoins d’une économie régionale.
Notons a ce propos que la Commission des cartels a réguliérement encouragé
la collaboration entre les banques cantonales, banques régionales et les cais-
ses d’épargne pour «compenser [...] les avantages institutionnels dont béné-
ficient les grandes banques en matiére de concurrence 1013,

F. Lapprovisionnement du pays en crédit

Aprés une présentation générale (a), nous traiterons de deux aspects parti-
culiers du maintien de la capacité de crédit des banques suisses: la diversi-
fication des services (b) et la place spéciale que les banques occupent dans
I’économie suisse (c).

a. En général

Dans son appréciation (n° 1092 ss), la Commission doit prendre en compte
les effets des mesures prises par des cartels ou organisations analogues «sur
I’approvisionnement» (art. 29 al. 2 LCart). En matiére de crédits, cet élé-
ment s’identifie avec I’'un des objectifs poursuivis par la 1égislation bancaire:
«l'approvisionnement de notre pays en crédits avantageux» 1914, Cet objectif
peut étre réalisé par 'application d’un certain nombre de principes, dont
plusieurs ont déja été abordés dans cette étude, a savoir:

— le maintien d’un certain niveau de qualité (n° 1256 ss);

le maintien d’un systéme bancaire efficace (n° 1259 ss);

la répartition des risques entre plusieurs banques (n° 1263 s.);

la répartition des risques au sein de chaque banque par une diversification
de la clientéle (n° 42);

la préservation de la structure du secteur bancaire suisse (n° 1265 s.).

{

I

103 PCC 14/1979 p. 195 (= dans la version allemande, PCC 14/1979 p. 153).

1014 Cf, GROUPE D’ETUDE CHARGE DE REVISER LA LOI SUR LES BANQUES, Commentaire de I’avant-projet
de loi sur les banques, Berne 1982, p. 7. Le pendant de cet objectif, du coté passif, est la sauvegarde
des dépots des épargnants.
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1l convient de compléter cette présentation en traitant de la répartition des
risques au sein des banques par une diversification des services
(cf. n° 1270 s.) et de la préservation de la place des banques dans la structure
économique en général (cf. n° 1272 ss).

b. La diversification des services

Sur le plan de la politique bancaire, la diversification des activités a un
caractére plutdt interne: 11 s’agit de préserver le plus large éventail d’activités
de maniére a ce que les banques puissent supporter, voire compenser une
réduction du rendement d’un secteur. Ce premier aspect peut étre mis direc-
tement en relation avec ’approvisionnement du pays en crédit.

En revanche, sur le plan de la politique de 1a concurrence, la diversification a
un caractére plutot externe: Il s’agit de démontrer aux clients, actuels ou
potentiels, que la banque concernée est capable de participera une grande va-
riété d’opérations. Cette idée ressort clairement de I'une des recommanda-
tions que la Commission a faites en relation avec les emprunts publics: Une
simple sous-participation ne suffit pas; une participation directe aux em-
prunts devrait étre offerte chaque fois que cela est possible, afin de permettre
aux banques de faire figurer leur nom dans le prospectus d’émission et
d’informer ainsi le public de leur présence sur ce marché (n° 1155).

¢. La place des banques dans I'économie

La fonction privilégiée qu’occupent les banques dans I’économie en général
et dans I’octroi de crédits en particulier doit étre prise en compte dans le bilan
qu’établit la Commission (ég. n° 1092 ss): Les banques sont des intermédiai-
res naturels entre les épargnants, qui déposent des fonds chez elles, et les
emprunteurs, a qui elles prétent ces fonds 195, La préservation des entreprises
qui remplissent cette fonction va de pair avec I’approvisionnement du pays
en crédit.

A notre avis, cet aspect justifie que lorsque la Commission des cartels méne
une enquéte sur le secteur bancaire, elle essaye, dans la mesure du possible,
de coordonner ses recommandations avec les actions de la Commission des
banques (ég. ne 970)1016, Cette concertation ne devrait toutefois porter que

1015 A ce sujet , cf. p.ex. les références supra n. 1.
1016 A ce propos, cf. p.ex. la prise de position de la Commission fédérale des banques dans son
Rapport de gestion 1989, p. 198.
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sur les sujets qui sont de la compétence de la Commission des banques. I1
s’agira en plus de tenir compte des particularités des mandats donnés par la
loi a chacune des Commissions.

Il en résulte que la Commission des cartels devrait donner un poids spécial
dans son bilan au maintien de la capacité de crédit des banques suisses. Elle
devra toutefois tenir compte du fait qu’une surveillance est exercée — et une
sélection opérée dés le début - par la Commission des banques (n° 1231 ss).
A ce propos, on soulignera que des personnes privées ne peuvent, par le
systéme des fichiers «réciprocité», se substituer unilatéralement a I’Etat, afin
de remplir un réle que la loi a attribué a chacune des Commissions (&g,
ne 1258).



CONCLUSION

Au terme de cette étude, il convient d’énoncer sous forme de théses les
résultats de notre analyse:

1. Le contrat de prét syndiqué est une création de la pratique bancaire
(n° 30) qui implique la superposition de deux relations contractuelles: la
relation de crédit, régie par le contrat de prét (n° 90 ss), et la relation de syn-
dicat, régie par le contrat de consortium (n° 103 ss).

Les banques peuvent ainsi former:

a) des syndicats directs, ou les banques consortiales accordent, ouvertement
et sous la direction d’un chef de file (n° 68), un crédit a un emprunteur
(n°e 122 ss), et

b) des syndicats indirects, oti une banque appelée «primaire» (n° 73) octroie
un prét a'un emprunteur, puis se refinance immeédiatement (= syndication
préformée) ou aprés une certaine période (= syndication postformée) en
cédant a d’autres banques tout ou partie de sa créance contre ’emprunteur
(n° 129 ss).

Dans les deux cas, la coordination de la gestion du prét est confiée a une
banque: I’agent, dans les syndicats directs (n° 71), et la banque primaire, dans
les syndicats indirects (n° 73).

Suivant le montant du crédit et les participants a la syndication, il convient
de distinguer entre les euro-crédits syndiqués (n° 139), les «club deals»
(n° 140) et les syndicats de place (n° 141). Cette distinction se retrouve dans
I’étude, d’une part, des structures économique, juridique et conventionnelle
du secteur bancaire suisse (n° 143 ss) et, d’autre part, du marché interna-
tional des préts syndiqués (n° 182 ss).

Bien qu’il suive en principe la méme ligne, le processus de la syndication
(n° 191 ss) varie selon le type de syndication et, parfois, de syndicat:
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a) La constitution d’un syndicat lors de Poctroi d’un euro-crédit est un
phénoméne particuliérement complexe puisqu’elle nécessite la formation
successive de deux syndicats, a savoir un syndicat de direction (n° 209 ss)
et un syndicat de prét (n° 212 ss).

b) Le processus est simplifié en cas de «club deals» et syndicats de place,
pour lesquels seul un syndicat de prét est en principe constitué
(n° 193).

¢) Le déroulement d’une syndication indirecte, pré- ou postformée, est
encore plus simple dés lors que la syndication n’est pas intégrée a ’octroi
du prét a 'emprunteur (n° 245 ss), Cependant, I'intervention d’un grand
nombre de banques peut parfois compliquer le processus et requérir une
adaptation de la structure du syndicat (n° 256).

Le contrat de prét syndiqué direct doit étre distingué de deux autres instru-
ments financiers: les emprunts par obligations (n° 275 ss) et les «note
issuance facilities» (n° 311 ss); quant au contrat de prét syndiqué indirect, il
doit étre distingué de la sous-participation stricto sensu (n° 355 ss). Néan-
moins, en raison des structures proches employées par les participants a ces
opérations, il existe un certain nombre de régles communes applicables aux
préts syndiqués, directement ou par analogie (p.ex. n° 299 ss). La réciproque
est également vraie (p.ex. n° 362 ss). Dans tous les cas, il s’agit toutefois de
tenir compte des spécificités de ces instruments.

2. Les syndicats de prét peuvent revétir les formes les plus diverses (n° 394).
Il convient donc de rechercher la structure juridique idéale que les banques
devraient retenir lorsqu’elles décident de se lier contractuellement a I'occa-
sion de octroi d’un prét ou de la répartition entre elles de la créance résultant
d’un prét (n° 395).

Les syndicats directs et indirects sont toujours des sociétés simples. D’une
part, les banques poursuivent un but commun: la gestion du crédit syndiqué
et/ou I'octroi d’un tel crédit 4 Pemprunteur (n° 528), D’autre part, elles font
des apports au syndicat: d’abord en argent, puis sous la forme d’actions et
d’abstentions dans la gestion du prét (ne 529).

La structure des créanciers par quote-parts est celle qui, en principe, corres-
pond le mieux a la volonté des banques consortiales (n° 532 ss). Eu égard au
caractére éminemment contractuel de U'institution, il est en effet possible
d’appliquer par analogie aux créances de la société simple des régles de la
copropriété (n° 534). Pour des motifs tirés du texte, de I’histoire de la régle
ainsi que du systéme de la loi, il faut admettre que le caractére dispositif de
Part. 544 al. | CO concerne également les créances (n° 443 ss), ce nonobstant
’opinion de la doctrine dominante qui condamne Papplication d’une telle
structure aux créances (ne 433 ss).
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3. La qualification du rapport qui lie les banques dirigeantes i ’emprunteur
durant la formation des contrats de prét syndiqué change selon que I’'on se
trouve dans une syndication directe ou indirecte: Dans le premier cas, le chef
de file est lié 4 'emprunteur par un contrat de courtage (n° 562 ss); dans le
second, la banque primaire est dans une relation précontractuelle avec 'em-
prunteur si la syndication est préformée (n° 634 ss), et dans la position d’un
préteur si la syndication est postformée (n° 716 ss).

Dans chacune de ces situations la banque dirigeante a des obligations propres
au rapport qui la lie a Pemprunteur (n° 568 ss, 643 ss et 719 ss). Il existe
cependant une obligation commune a ces trois qualifications: [’obligation de
discrétion (n° 596 ss, 670 ss et 719 ss). Ainsi, la banque primaire viole le
secret bancaire lorsque, sans le consentement exprés de ’emprunteur
(n° 673 ss), elle contacte d’autres banques en vue de la constitution d’un
syndicat indirect er que la formation de ce syndicat n’est pas justifiée par les
critéres tirés de la loi sur les banques, de la pratique ou de la gestion bancaires
(n° 670 ss).

4. Durant les pourparlers, les banques dirigeantes sont aussi dans une rela-
tion précontractuelle avec les autres banques consortiales (n° 729 ss). Elles
sont donc débitrices envers les futurs membres du syndicat des obligations
que les régles de la bonne foi imposent aux parties dans la phase de pour-
parlers (n° 740 ss).

Le chef de file a ainsi un devoir d’information envers les autres banques
(n° 744 ss). Ce devoir est fondé, d’une part, sur la nature du contrat de
syndicat et, d’autre part, sur le role du chef de file dans la formation de la
communauté de prét (n° 751 ss). Nous avons cependant posé trois /imites a
ce devoir d’informer:

a) Les contrats contiennent généralement une clause d'exculpation, aux ter-
mes de laquelle la banque dirigeante ne peut en aucun cas étre rendue
responsable d’une description inexacte des faits contenus dans les diffé-
rents documents informatifs remis aux banques 4 ’occasion des pourpar-
lers (ne 755 ss). La portée de cette clause est toutefois réduite par les
principes généraux applicables aux conventions par lesquelles I'une des
parties renonce 4 invoquer les régles de ia bonne foi (n° 757 ss).

b) En vertu de la législation bancaire (art. 3 al. 2 litt. ¢ LB), les banques
doivent faire preuve d’une diligence accrue lorsque I’affaire est compli-
quée, inusuelle ou importante (n° 765 ss). Il en résulte un devoir de pré-
paration spécial des banques lorsque la syndication correspond a I'un ou
Pautre de ces critéres (n° 767 ss).

¢) Le chef de file est en outre tenu d’observer son obligation de discrétion
envers ’emprunteur (n° 811 ss). Cependant, celui-ci consent tacitement a
une levée partielle du secret bancaire; ce consentement est cependant
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limité par son but: permettre au chef de file de respecter son obligation
précontractuelle d’informer (n° 815 ss).

Des régles similaires s’appliquent a la formation de syndicats indirects
(n° 823 ss). Eu égard 4 la structure retenue, il s’agit en plus de prendre en
compte les dispositions légales régissant la cession de créance effectuée au
moment de la conclusion du contrat de syndicat (n° 828 ss). Il faut ainsi
opérer une distinction entre les faits liés a la solvabilité de 'emprunteur et les
autres faits (n° 834 ss):

— dans le premier cas, on exclut un concours entre les régles régissant la
responsabilité précontractuelle et celles applicables a la garantie pour les
défauts dans la vente (n° 837 ss);

— dans le second, un tel concours doit étre admis (n° 847 ss).

5. Lerole de I’agent et la qualification du rapport qui le lie a 'emprunteur et
aux autres banques dans la gestion du prét syndiqué dépendent largement du
contrat. En principe, I'agent est le mandataire des banques; cela ressort
généralement du contrat de prét syndiqué (n° 872 s.). Dans cette mesure,
I’agent est un associé gérant au sens de 'art. 538 al. 3 CO (n° 904 ss).

I1 existe toutefois une solution alternative, applicable avant tout aux euro-
crédits syndiqués: 11 convient de distinguer entre la gestion en temps ordi-
naire et la gestion en temps de crise. Dans la premiére hypothése, ’agent est le
mandataire de 'emprunteur (n° 874 ss); dans la seconde, il est le mandataire
des banques (n° 888 ss).

Cette solution permet en effet, d’'une part, de limiter les pouvoirs et la
responsabilité contractuelle de 'agent et, d’autre part, d’éviter un certain
nombre de conflits d’intéréts qui surviennent lorsque la banque gérante a un
devoir de diligence spécial envers les membres du syndicat (n° 887).

Dans la syndication indirecte, la banque primaire administre le prét pour le
compte des banques participantes en temps ordinaire comme en temps de
crise. Elle a ainsi, dés la formation du syndicat, les droits et obligations d’un
associé gérant (n° 949 ss).

6. Sur le plan du droit cartellaire (n° 956 ss), nous sommes parvenu aux
conclusions suivantes:

a. Il n’existe pas un marché unique des préts syndiqués mais plusieurs
marchés dont I’étendue et les participants varient suivant que 1’on se trouve
en présence d’un euro-crédit syndiqué, d’un «club deal» ou d’un syndicat de
place (n° 1062). La perméabilité entre ces marchés et ceux d’autres instru-
ments financiers est relative (n° 1063 ss).
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b. Les banques qui participent & des préts syndiqués forment des organisa-
tions analogues (n° 1082 ss):

— lorsqu’elles se servent réguliérement de fichiers «réciprocité» afin de
déterminer les membres d’un futur syndicat de prét (n° 1197 ss); ou

- lorsqu’elles insérent systématiquement dans leurs contrats de prét syndi-
qué des dispositions standard qui correspondent aux deux hypothéses
énoncées par l'art, 8 litt. a et b LCD (n° 1205 ss).

¢. Lors de 'appréciation de mesures cartellaires (n° 1089 ss), il y a lieu de
distinguer entre le diagnostic accéléré, qui permet de déterminer s’il existe
une concurrence efficace sur un marché donné (art. 29 al. 3 phr. 2 LCart;
ne 1101 ss), et le diagnostic ordinaire, qui permet de déterminer si une
mesure cartellaire a des effets nuisibles d’ordre économique et social (art. 29
al. 2 LCart; n° 1092 ss):

- Ilest peu probable qu’une enquéte de la Commission des cartels parvienne
ala conclusion qu’une concurrence efficace a été éliminée sur les marchés
de préts syndiqués, que ce soit par I’utilisation de fichiers «réciprocité» ou
de dispositions standard (n° 1240 ss).

- Ils’agit donc d’apprécier les effets de ces mesures en se servant d’abord des
¢léments de l'intérét général mentionnés a Iart. 29 al. 2 LCart
(n° 1094 ss); il s’agit en outre de prendre en compte des éléments de
politique bancaire, tels que I’efficacité du systéme bancaire suisse, la
répartition des risques et ’approvisionnement du pays en crédit. Dans ce
bilan, on accordera une attention particuliére 4 la liberté et a ’ampleur de
la concurrence (n° 1245 ss).

Ces éléments peuvent aussi étre pris en considération en relation avec les
dispositions de droit civil de la loi sur les cartels (n° 1128 ss): Ils permettent
de déterminer si les entraves a la concurrence résultant de 1’utilisation de
fichiers «réciprocité» ou de dispositions standard sont justifiées par des
intéréts légitimes prépondérants (art. 7 LCart; n° 1134 ss),
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SUMMARY

1. Syndicated loans are a creation of banking practice (n° 30) and entail the
superimposition of two contractual relationships: a loan agreement govern-
ing the relations between the borrower and the lending banks (ne 90 ff) and a
syndicate agreement governing the relations among the lending banks
(n° 103 ff).

Hence, the lending banks can enter into:

a) adirect syndication, where they grant, openly and under the guidance of a
lead manager (n° 68), a loan to a borrower (n° 122 ff); or

b) an indirect syndication*, where a bank called the «primary bank» (n° 73)
grants a loan to a borrower and, while still continuing to appear for the
latter asits sole creditor, assigns all or part of its claim against the borrower
to other banks (n° 129 ff), either at the same time as the granting of the
loan (= pre-formed syndication) or after a certain period of time (= post-
formed syndication).

In both cases, the managing of the loan is entrusted to a bank called either
«agenty, in the case of a direct syndication (n° 71), or «primary bank», in the
case of an indirect syndication (n° 73).

Depending on the amount of the loan and the number of syndicate members,
one may distinguish between syndicated Eurocurrency loans (n° 139), club
deals (n° 140) and local syndicates (n° 141). This distinction recurs in the
study of the economic, legal and conventional structure of the Swiss banking
sector (n° 143 ff) and the syndicated loans’ international market (n° 182

fr).

* In Anglo-Saxon terminology, the form of syndication we refer to as «indirect syndication» is
usually called «sub-participation». However, we have opted for the former term since in Swiss
corporate law «sub-participation» has a different application and refers to situations where a
member of a joint venture («société simple») allows third persons to participate in his share
(Art. 542(2) of the Swiss Code of Obligations (= CO)).
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Although it usually follows the same pattern, the syndication process (n° 191
ff) varies according to the type of syndication involved and, at times, the
syndicate itself’

a) The setting-up of a syndicate for the granting of Eurocurrency loans is
especially complex, since it necessitates the successive formation of two
syndicates, namely, a managing syndicate (n° 209 ff) and a loan syndicate
(no 212 ff).

b) The process is simplified in the case of club deals and local syndicates, for
which normally only one syndicate — a loan syndicate — is set up
(n° 193),

¢) In the case of indirect syndicates, whether pre- or post-formed, the pro-
cedure is even simpler, since the syndication is formally separated from
the granting of the loan (n° 245 ff). However, if a great number of banks is
involved, this can sometimes complicate matters and necessitate a corres-
ponding adjustment in the syndicate structure (n° 256).

Direct syndicated loans should be distinguished from two other financial
instruments, namely, bond issues (n° 275 ff) and note issuance facilities
(ne 311 ff), while indirect syndicated loans should be distinguished from
sub-participations (n° 355 ff). Nevertheless, on account of the similar struc-
tures adopted by the parties to these transactions, there are a number of
common rules which apply to syndicated loans, either directly or by analogy
(e.g., n° 299 f), and the opposite also holds true (e.g. n° 362 ff). In any case,
the characteristics of these instruments should always be taken into
account.

2. Loan syndicates can take highly diverse forms (n° 394). One should
therefore try to find the ideal legal structure that banks should adopt when
entering into a contractual relationship, either to grant a loan or to share
among themselves interest in a loan (n° 395).

In the case of both direct and indirect syndication, one is in the presence of a
joint venture. First, the banks have a common purpose: managing a syndi-
cated loan and/or granting such a loan to a borrower (n° 528). Second, they
make contributions to the syndicate, initially in the form of financial con-
tributions, then by performing or refraining from performing acts in manag-
ing the loan (ne 529).

The structure which, as a rule, best suits the syndicate banks’ purpose is that
of creditors for portions (n° 532 ff). In view of the predominantly contractual
nature of syndication, rules of co-ownership («copropriété», « Miteigentumy»)
may be applied by analogy to claims of a joint venture (n° 534). For reasons
derived from the text of the relevant rules, their history and the system of the
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law, it should be acknowledged that the optional character of Art. 544(1) CO
relates also to claims (n° 443 ff), despite the fact that most legal authors are
against applying such a structure to claims (n° 433 ff).

3. The qualification of the relationship between the lead bank and the bor-
rower during the drawing-up of syndicated loan agreements depends on
whether we are in the presence of a direct or an indirect syndication: in the
former, the lead manager is linked to the borrower by a brokerage agreement
(ne 562 ff); in the latter, the primary bank is in a pre-contractual relationship
with the borrower in the case of a pre-formed syndicate (n° 634 ff), and acts
simply as a lender in the case of a post-formed syndicate (ne 716 ff).

In each of the above situations the lead bank has a number of obligations
peculiar to its relationship with the borrower (n° 568 ff, 643 ff and 719 ff).
There is one obligation common to all three: the obligation of confidentiality
(n° 596 ff, 670 ff and 719 ff). Therefore, the lead banking violates bank
secrecy if, without the borrower’s express consent (n° 673 ff), it contacts other
banks with a view to assigning all or part of its claim, unless such assignment
is justified by criteria found in banking law, banking practice or management
principles (n° 670 ff).

4. During negotiations, the lead bank is also in a pre-contractual relationship
with the banks participating in the syndicate (n° 729 ff), With respect to the
syndicate’s future members, itis therefore bound by obligations that the rules
of good faith impose on the parties during the phase of negotiations
(ne 740 ff).

The lead manager has for instance a duty to inform the other banks (ne 744 ff).
This duty is based on the nature of the syndication agreement as well as on
the lead manager’s role in the setting-up of the community resulting from the
granting of the loan (n° 751 ff). In our view, however, this duty has three
limits:

a) Agreements usually contain a hold-harmless clause which provides that
the lead bank cannot under any circumstances be held liable for an inexact
description of information set out in the various documents handed over
to the banks during negotiations (ne 755 ff). The scope of this clause is
restricted by the general principles applicable to agreements under which
one of the parties forgoes its right to invoke the rules of good faith
(ne 757 ff).

b) By virtue of banking legislation (4rt. 3(2)(c) of the Swiss Banking Act), the
banks must show greater care when a transaction is complicated, unusual
or financially significant (n° 765 ff). This means that when participation
in a syndicate corresponds to one of these criteria, banks are bound by a
special duty to analyse the transaction (n° 767 ff).
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¢) The lead manager is also bound to comply with his obligation of confi-
dentiality towards the borrower (n° 811 ff). However, the latter tacitly
waives his right to banking secrecy, but‘only to the extent necessary to
enable the lead manager to respect his pre-contractual obligation to
inform the other syndicate banks (n° 815 ff).

Similar rules apply in the case of indirect syndication (n° 823 ff). Because of
the structure used in this type of transaction, one should in addition consider
the legal provisions governing assignment of claims (ne 828 ff). A distinction
should also be made between facts concerning the borrower’s creditworthi-
ness and other facts (n° 834 ff).

~ in the former, the concurrence of rules governing pre-contractual liability
and those applicable to the warranty for goods sold (n° 837 ff) is
excluded;

- in the latter, such concurrence must be admitted (n° 847 f¥).

5. The role of the agent and the definition of his relationship with the
borrower and with the other banks in managing the syndicated loan depend
largely on the agreement. As a rule, the agent is the banks’ mandatary; thisis
usually evident from the syndicated loan agreement (n° 872 f.). In this sense,
the agent is a managing partner within the meaning of Art. 538(3) CO (n° 904

ff).

There is however an alternative solution, applicable above all to Eurocur-
rency loans: here one should distinguish between ordinary and crisis man-
agement. In the first, the agent is the borrower’s mandatary (ne 874 ff), and in
the second, he is the banks’ mandatary (n° 888 ff).

This solution makes it possible to limit the powers and the contractual
liability of the agent and, on the other hand, to prevent a number of conflicts
of interest which arise when the managing bank has a duty of special care
towards the members of the syndicate (n° 887).

In indirect syndications, the primary bank manages the loan on behalf of the
participating banks in the normal course of events as in the time of crisis, It
thus has, from the time the syndicate is set up, the rights and obligations of a
managing partner (n° 949 ff),

6. In the area of antitrust law (n° 956 ff), we have reached the following
conclusions:

a. There is not just one market for syndicated loans, but rather several
markets whose size and participants vary, depending on whether we are in
the presence of a Eurocurrency loan, a club deal or a local syndicate (n° 1062).
The permeability of these markets and those for other financial instruments
is relative (n° 1063 ff).
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b. The banks which take part in syndicated loans form organizations similar
to cartels (n° 1082):

- when they regularly use «reciprocity files» to choose the members of a
future syndicate (no 1197 ff); or

- when they systematically insert into their syndicated loan agreements
standard clauses which correspond to the two hypotheses set out in
Art. 8(a) and (b) of the Swiss Law on Unfair Competition (n° 1205 ff).

¢. When assessing cartel measures (n° 1089 ff), one should distinguish
between the accelerated diagnosis, used to determine whether there is effec-
tive competition in a given market (Art. 29(3) second sentence of the Swiss
Cartel Law (= LCart); n° 1101 ff), and the ordinary diagnosis, whereby one
determines whether a cartel measure has socially or economically harmful
effects (Art. 29(2) LCart; n° 1092 ff):

~ Itis unlikely that an enquiry by the Cartel Commission will conclude that
the use or reciprocity files or standard clauses has resulted in the elimi-
nation of effective competition in syndicated loan markets (n° 1240 ff).

— The effects of these measures should therefore be assessed, first of all on
the basis of elements of general interest set outin Art, 29(2) LCart (n° 1094
ff); in addition, elements of banking policy, such as the efficacy of the Swiss
banking system, risk distribution and credit availability should be consi-
dered. In such an assessment, special attention should be given to the
freedom and extent of competition (n° 1245 ff).

The above elements can also be taken into account with regard to the private
law provisions of the Cartel Law (n°c 1128 ff), since they can show whether
restraints on competition resulting from the use of reciprocity files or stan-
dard clauses are justified by a predominant legitimate interest (Art, 7 LCart;
ne 1134 ff).



ANNEXES*

* GoocH A. et KLEIN L. ont publié une version annotée et commentée d’un contrat-type de prét
syndiqué direct: Loan agreement documentation, Londres 1986. En matiére de syndicats directs,
on se référera en outre aux exemples de contrats figurant a la fin des ouvrages de HinscH/Horn
(p. 271 ss); Francioni (p. 170 ss); Braise J.-B./FoucHARD P./Kann P. (édit.), Les euro-crédits, un
instrument du systéme bancaire pour le financement international (Colloque du Dijon), Paris
1981, p. 681 ss. Dans le domaine de syndicats indirects, cf. Donm, in SAS 58/1986 p. 14 ss.
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ANNEXE 1

[voir n° 516]

The bankruptcy of one of the Banks (the «Bankrupt Bank») shall not cause
termination of this Syndicate Agreement, and the purchaser of the portion of
the claim against the Borrower previously owned by the Bankrupt Bank shall
take the place of the Bankrupt Bank in the Syndicate, with all the rights and
obligations pertaining thereto. If no third party purchases the portion of the
claim against the Borrower owned by the Bankrupt Bank, then the other
Banks shall purchase such portion in the bankruptcy procedure proportion-
ately to their own portions in the Syndicate and distribute the rights and
obligations pertaining to the purchased portion proportionately to their own
portions in the Syndicate.

ANNEXE 2

[voir n° 516]

If the Bankrupt Bank is the Primary Bank, then the Banks shall proceed as
described in the present Clause. The Primary Bank shall immediately resign
from the Syndicate and shall be replaced in accordance with the procedure
described in the present Clause. Upon any such resignation, the Requisite
Banks shall appoint a successor Primary Bank who shall be an incorporated
bank or trust company. If no successor Primary Bank has been appointed
pursuant to the present Clause, then the Requisite Banks shall perform all the
duties of the Primary Bank hereunder until such time, if any, as Requisite
Banks appoint a successor Primary Bank.,

ANNEXE 3

[voir n° 666]

The Borrower hereby acknowledges and accepts that the Bank’s claim in
connection with the present Loan Agreement may be syndicated by the Bank
atits owndiscretion and, to the extent necessary to accomplish its obligations
in connection with such syndication, hereby releases the Bank from its
obligations under banking secrecy laws. This release is expressly limited to
the purposes of syndication and shall in no event be used for any other
purpose.
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ANNEXE 4

[voir n° 863 et 889]
The Agents.

1. Appointment. Bank A is hereby appointed the Agent hereunder and
Banks B, C and D each is hereby appointed Co-Agent hereunder by each
Bank, and each Bank hereby authorizes each Co-Agent and the Agent, as the
case may be, to act hereunder and under the other instruments and agree-
ments referred to herein (including, without limitation, each of the Credit
Documents) as its agent hereunder and thereunder. Each of Banks A, B, C
and D agrees to act as such upon the express conditions contained in this
Section and in the Credit Documents. The provisions of this Section are
solely for the benefit of the Agents, and no Credit Party shall have any rights
as a third party beneficiary of any of the provisions hereof.

2. Delegation of Duties. Each Agent may execute any of its duties under
this Agreement or any other Credit Document by or through agents or
attorneys-in-fact and shall be entitled to advice of counsel or advisors con-
cerning all matters pertaining to its duties and rights hereunder, No Agent
shall be responsible for the negligence or misconduct of any agents or attor-
neys-in-fact selected by it with reasonable care except to the extent otherwise
expressly required by the following Section.

3. Powers,; General Immunity. (a) Each Bank irrevocably authorizes the
Agents to take such action on such Bank’s behalf and to exercise such powers
hereunder and under the Credit Documents and under the other instruments
and agreements referred to herein and therein (including, without limitation,
the Collateral Documents) as are specifically delegated to them by the terms
hereof and thereof, together with such powers as are reasonably incidental
thereto. Each of the Agents shall have only those duties and responsibilities
which are expressly specified in this Agreement and the Credit Documents
and it may perform such duties by or through its agents or employees. The
duties of each of the Agents shall be mechanical and administrative in
nature; and each Agent shall not have by reason of this Agreement a fiduciary
relationship in respect of any Bank; and nothing in this Agreement or in any
of the Credit Documents, expressed or implied, is intended to or shall be so
construed as to impose upon any of the Agents any obligations in respect of
this Agreement or in respect of any of the Credit Documents or the other
instruments and agreements referred to herein or therein except as expressly
set forth herein or therein.

(b) Each of the Agents shall not be responsible to any Bank for the exe-
cution, effectiveness, genuineness, validity, enforceability, collectibility or
sufficiency of this Agreement, any of the Credit Documents, or any of the
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Notes issued hereunder, or for the issuance of any of the Letters of Creditand
such Bank’s purchase of participations therein, or for any Liens or Guaran-
tees granted by, or purported to be granted by, any of the Credit Documents,
or for any representations, warranties, recitals or statements made herein or
therein or made in any written or oral statement or in any financial or other
statements, instruments, reports, certificates or any other documents in
connection herewith or therewith furnished or made by any of the Agents to
any Bank or by or on behalf of any Credit Party to any of the Agents or any
Bank, or be required to ascertain or inquire as to the performance or obser-
vance of any of the terms, conditions, provisions, covenants or agreements
contained herein or therein or as to the use of the proceeds of the Loans or the
Letters of Credit or of the existence or possible existence of any Default or
Event of Default or Event of Transfer.

(c) None of the Agents or any of its respective officers, directors,
employees, agents, investigators, consultants, attorneys-in-fact or affiliates
shall be liable to any Bank for any action taken or omitted hereunder or
under any of the Credit Documents or in connection herewith or therewith
unless, but only to the extent, caused by its or their gross negligence or willful
misconduct. If any of the Agents shall request instructions from Banks with
respect to any act or action (including the failure to take an action) in
connection with this Agreement or any of the Credit Documents, such Agent
shall be entitled to refrain from such act or taking such action unless and until
such Agent shall have received instructions from the Requisite Banks. With-
out prejudice to the generality of the foregoing, (/) each of the Agents shall be
entitled to rely, and shall be fully protected in relying on opinions and
judgments of attorneys (who may be attorneys for any of the Credit Parties or
their Affiliates), accountants, experts and other professional advisors se-
lected by it; and (ii) no Bank shall have any right of action whatsoever against
any of the Agents as a result of such Agent acting or {where so instructed)
refraining from acting under this Agreement or the other instruments and
agreements referred to herein in accordance with the instructions of the
Requisite Banks. Each of the Agents shall be entitled to refrain from exer-
cising any power, discretion or authority vested in it under this Agreement or
the other Credit Documents or the other instruments and agreements re-
ferred to herein or therein unless and until it has obtained the instructions of
Requisite Banks.

(d) The agency hereby created shall in no way impair or affect any of the
rights and powers of, or impose any duties or obligations upon, any of the
Agents, in its individual capacity as a Bank hereunder. With respect to its
participation in the Loans or any Letter of Credit, each of the Agents shall
have the same rights and powers hereunder as any other Bank and may exer-
cise the same as though it were not performing the duties and functions
delegated to it hereunder, and the term «Bank» or « Banks» or any similar
term shall, unless the context clearly otherwise indicates, include each of the
Agents in its individual capacity. Each of the Agents and their respective
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Affiliates may accept deposits from, lend money to and generally engage in
any kind of banking, trust, financial advisory or other business with any
Credit Party or any Affiliate of any Credit Party as if it were not performing
the duties specified herein, and may accept fees and other consideration from
any Credit Party or any Affiliate of any Credit Party for services in connec-
tion with this Agreement and the other Credit Documents, including trans-
actions contemplated hereby or thereby, and otherwise without having to
account for the same to Banks.

(e) Without limiting the foregoing, none of the Agents shall be under any
obligation to any Bank to ascertain or to inquire as to the observance of any
of the agremeents contained in, or conditions of, this Agreement or any of the
Credit Documents, or to inspect the properties, books or records of any
Credit Party or any of its Subsidiaries or Affiliates. None of the Agents shall
be responsible to any Bank for the effectiveness, genuineness, validity,
enforceability, collectibility or sufficiency of this Agreement or any Credit
Document or of any Lien or Guarantee granted or purported to be granted
hereby or thereby or for any representations, warranties, recitals or state-
ments made herein or therein or made in any written or oral statements or in
any financial or other statements, instruments, reports, certificates or any
other documents in connection herewith or therewith furnished or made by
any or the Agents to any Bank or by or on behalf of any Credit Party to any
Agent or Bank or be required to ascertain or inquire as to the performance or
observance of any of the terms, conditions, provisions, covenants or agree-
ments contained herein or therein or as to the use of the proceeds of the
Loans or of the existence or possible existence of any Default or Event of
Default or Event of Transfer.

(f) Without limiting the foregoing, the Agents may deem and treat the
payee of any Note as the owner thereof for all purposes unless a written notice
of assignment, negotiation or transfer thereof shall have been filed with the
Agent. Any request, authority or consent of any person or entity who, at the
time of making such request or giving such authority of consent, is the holder
of any Note shall be conclusive and binding on any subsequent holder,
transferee or assignee of that Note or of any Note or Notes issued in exchange
therefor. Each Agent shall be fully justified in failing or refusing to take any
action under this Agreement or any other Credit Document unless it shall
first receive such advice or concurrence of the Requisite Banks as it deems
appropriate or it shall first be indemnified to its satisfaction by the Banks
against any and all liability and expense which may be incurred by it by
reason of taking or continuing to take any such action. Each of the Agents
shall in all cases be fully protected in acting, or in refraining from acting,
under this Agreement and the other Credit Documents in accordance with a
request of the Requisite Banks, and such request and any action taken or
failure to act pursuant thereto shall be binding upon all the Banks and all
future holders of the Notes.
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4. Non-Reliance on Agents and Other Banks. Each Bank expressly
acknowledges that none of the Agents, nor any of its officers, directors,
employees, agents, attorneys-in-fact or affiliates have made any representa-
tions or warranties to it and that no act by any of the Agents hereinafter taken,
including any review of the affairs of any Credit Party (including the Bor-
rower and its Subsidiaries), shall be deemed to constitute any representation
or warranty by any such Person to any Bank. Each Bank represents to each of
the Agents that it has, independently and without reliance upon any of the
Agents or any other Bank, made its own appraisal of and investigation into
the business, assets, liabilities, operations, property, financial and other
conditions, prospects, solvency and creditworthiness of each Credit Party
(including the Borrower and its Subsidiaries) and made its own decision to
make its Loans hereunder and to issue or participate in Letters of Credit
hereunder and enter into this Agreement and the other agreements contem-
plated hereby, including the Swap Agreement. None of the Agents shall have
any duty or responsibility either initially or on a continuing basis to make any
such investigation or any such appraisal on behalf of Banks or to provide any
Bank with any credit or other information with respect thereto whether
coming into its possession before the making of the Loans or the issuance of
any Letter of Credit or any time or times thereafter, and none of the Agents
shall further have any responsibility with respect to the accuracy or the
completeness of any information provided to Banks.

5. Indemnification. The Banks agree to indemnify each of the Agents
(including the Agent in its capacity as Collateral Agent, Collateral Trustee,
Mortgagee and Trustee under the applicable Credit Documents) ratably
according to their initial aggregate Commitments, from and against any and
all liabilities, obligations, losses, damages, penalties, actions, judgments,
suits, costs, expenses or disbursements of any kind or nature whatsoever
which may at any time, including counsel fees and disbursements, be
imposed on, incurred by, charged by or asserted against such Agent in its
capacity as such in any way relating to or arising out of this Agreement or any
other Credit Document, or any documents contemplated by or referred to
herein or therein or the transactions contemplated hereby or thereby or any
action taken or omitted to be taken by any Agent under or in connection with
any of the foregoing, but only to the extent that any of the foregoing is not
paid by the Credit Parties; provided that no Bank shall be liable to any Agent
for the payment of any portion of such liabilities, obligations, losses,
damages, penalties, actions, judgments, suits, costs, expenses or disburse-
ments resulting solely from such Agent’s gross negligence or willful miscon-
duct. Ifany indemnity furnished to any of the Agents for any purpose shall, in
the opinion of such Agent, be insufficient or become impaired, such Agent
may call for additional indemnity and cease, or not commence, to do the acts
indemnified against until such additional indemnity is furnished. The agree-
ments in this subsection shall survive the payment of the Notes and all other
amounts payable hereunder and under the Credit Documents and the can-
cellation or expiration of the Letters of Credit.
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6. Resignation by the Agents. (a) Each of the Co-Agents and the Agent may
resign from the performance of all its functions and duties hereunder at any
time by giving 15 Business Days’ prior written notice to the Credit Parties
and the Banks. The resignation of the Agent shall also be a resignation from
its functions and duties as Collateral Agent. Such resignation shall take effect
upon the acceptance by a successor Agent or Co-Agent, as the case may be, of
appointment pursuant to clauses (b) and (¢) below or as otherwise provided
below and upon satisfaction of any additional requirements under any of the
Security Documents. The appointment of a successor to the Agent shall be
deemed also the appointment of a successor Collateral Agent, Collateral
Trustee, Mortgagee and Trustee under the applicable Credit Documents.

(b) Upon any such notice of resignation, the Requisite Banks shall
appoint a successor Agent or Co-Agent, as the case may be, who shall be
satisfactory to the Borrower and shall be an incorporated bank or trust
company.

(c) If a successor Agent or Co-Agent, as the case may be, shall not have
been so appointed within said 15 Business Day period, the resigning Agent or
Co-Agent, as the case may be, with the consent of the Borrower shall then
appoint a successor Agent who shall serve as Agent or Co-Agent, as the case
may be, until such time, if any, as Requisite Banks, with the consent of the
Borrower, appoint a successor Agent or Co-Agent, as the case may be, as
provided above.

(d) If no successor Agent or Co-Agent, as the case may be, has been
appointed pursuant to clause (b) or (c) by the 20th Business Day after the date
such notice of resignation was given by the resigning Agent, the Agent’s
resignation shall become effective and Requisite Banks shall thereafter per-
form all the duties of such Agent hereunder until such time, if any, as
Requisite Banks, with the consent of the Borrower, appoint a successor Agent
as provided above; provided, however, if agreed to by Requisite Banks, the
remaining Agent or Agents may exercise all powers and perform all functions
of the Agents hereunder without the necessity to appoint a successor Agent to
the resigning Agent.

ANNEXE 5

[voir ne 678]

The Borrower hereby authorizes the Bank to inform other banks («Partici-
pating Banks») that he is currently negotiating the granting of a loan by the
Bank to him and hereby releases the Bank from its obligations under banking
secrecy laws, It is however expressly understood between the parties that the
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present authorization and release are given only for the purposes of syndi-
cation of the Borrower’s debt and that they shall in no event be interpreted as
a general authorization or release. Further, the Borrower expressly renounces
the possibility of requesting the Participating Banks’ identity, it being pro-
vided, however, that he shall be entitled to request such information from the
Primary Bank at any time if he has reasonable grounds to believe that his
rights under the legal rules protecting individual rights have been infringed
upon by the assignment of his debt to certain Participating Banks.

ANNEXE 6

[voir ne 723]

The Borrower hereby authorizes the Bank to inform other banks («Partici-
pating Banks») that he has entered into a loan agreement with the Bank and
hereby releases the said Bank from its obligations under banking secrecy
laws. It is however expressly understood between the parties that the present
authorization and release are given only for the purposes of syndication of
the Borrower’s debt and that they shall in no event be interpreted as a general
authorization or release. Further, the Borrower expressly renounces the pos-
sibility of requesting to be told the Participating Banks’ identity, it being
provided, however, that he shall be entitled to request such information from
the Primary Bank at any time if he has reasonable grounds to believe that his
rights under the legal rules protecting individual rights have been infringed
upon by the assignment of his debt to certain Participating Banks.

ANNEXE 7
[voir ne 724]
NOTICE OF SYNDICATION

Reference is made to Clause ... of the Loan Agreement entered into between
you and us, on [date] . We hereby inform you that we intend to syndicate our
claim against you under the Loan Agreement, Please confirm your agree-
ment with such syndication by countersigning the present notice of syndi-
cation and returning it to us by [date].
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