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Blanchiment :
circulaire de la Banque Nationale de Belgique du 8 juin 2021
quelles responsabilités pour I’établissement financier qui procéde
ou non a une déclaration de soupgon ?

Ces derniéres années, les lois anti-
blanchiment ont considérablement renforcé
la collecte d’informations que les établisse-
ments financiers doivent effectuer aupres
de leurs clients (Voy. notamment la loi du
18 septembre 2017 relative a la prévention
du blanchiment de capitaux et du finance-
ment du terrorisme et a la limitation de I'uti-
lisation des espéeces, M.B., 6 octobre 2017,
art. 26, 27 et 34).

Il est attendu que ces établissements exer-
cent une surveillance a I'égard de leurs
opérations financieres afin de détecter les
opérations atypiques (N. COLIN et A. HU-
BLET, « La prévention du blanchiment de
capitaux a la rencontre des autres do-
maines du droit (responsabilité civile, priva-
cy, devoirs de discrétion professionnelle) »,
Les avocats et le blanchiment : actualités,
enjeux et perspectives, O. Creplet et al.
(dir.), 1°"° éd., Bruxelles, Larcier, 2018, p.
152 : Ces obligations en matiere de blan-
chiment imposent au banquier une obli-
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gation de contrble sur les activités et
opérations de ses clients. Ces obligations
se rapportent a son devoir de vigilance,
contenu explicitement aux articles 19 a 44
de la loi du 18 septembre 2017, et s’oppo-
sent manifestement a son principe de non-
ingérence.)

Le premier chapitre du titre 3 de la loi du 18
septembre 2017 (« la loi » ci-apres) est
d’ailleurs intitulé « Obligations générales de
vigilance ». En cas de soupgons, de motifs
raisonnables de soupgonner ou de cas avé-
ré de blanchiment d’argent provenant, entre
autres, d’opérations atypiques, I'établisse-
ment financier doit dénoncer les faits a la
CTIF (Loi du 18 septembre 2017 précitée,
art. 45 et 47).

Dans ce contexte, la Banque Nationale de
Belgique (« la Banque » ou « BNB » ci-
aprés) a récemment publié une nouvelle
circulaire (ci-aprés « la circulaire »)
(Circulaire du 8 juin 2021 de la Banque na-
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tionale de Belgique intitulée “Les devoirs de vigi-
lance a I'égard des rapatriements de fonds depuis
I'étranger et la prise en compte des procédures de
réqularisation fiscale pour I'application de la loi anti-
blanchiment».https://www.nbb.be/doc/cp/
r/2021/20210608 nbb_2021 12.pdf).

Celle-ci clarifie les attentes de la BNB en matiére de
vigilance, obligation imposée par la législation anti-
blanchiment aux entités assujetties, notamment
pour les fonds détenus par les institutions finan-
ciéres suite au rapatriement de fonds de I'étranger,
et ce notamment lorsqu’'une procédure de régulari-
sation fiscale a eu lieu (Déclaration libératoire
unique ou DLU ci-aprés) (Rappelons que la Bel-
gique a connu quatre procédures d’amnistie fiscale
et pénale. Nous en sommes actuellement a la qua-
trieme procédure, d'ou l'appellation DLUquater de
la loi en vigueur. Cf. Loi du 21 juillet 2016 visant a
instaurer un systéme permanent de régularisation
fiscale et sociale, M.B., 29 juillet 2016).

Toutefois, elle invite également les établissements
financiers a procéder, via un audit interne, a une
évaluation des procédures internes relatives aux
obligations de vigilance concernant le rapatriement
de fonds de I'étranger, ainsi que du respect de ces
procédures ; cette évaluation devrait s’appuyer sur
un examen d’'un échantillon de dossiers de rapatrie-
ments de fonds de l'étranger (passés) qui ont été
acceptés par linstitution et dont les capitaux se
trouvent encore au sein de I'établissement, (A. PU-
GLISI, « Circulaire du 8 juin 2021 de la Banque Na-
tionale — devoirs de vigilance a I'égard du rapatrie-
ment de fonds depuis l'étranger », 22 juin 2021,
disponible sur www.afschrift.com.) et ce, méme si
ces capitaux étaient prescrits au niveau fiscal et ne
pouvaient ainsi étre régularisés via une ancienne
DLU (Contrairement aux DLUter et DLUquater, les
deux premieres DLU (loi du 31 décembre 2003 et
loi du 27 décembre 2005) ne permettaient pas de
régulariser des capitaux prescrits, c’est-a-dire des
capitaux dont le délai d’établissement de I'impot
était atteint. Premiérement, la DLUter (a ouvert la
procédure de régularisation aux capitaux prescrits.
Par la suite, la DLUquater I'a imposé lorsque le con-
tribuable n’est pas en mesure de prouver l'origine
licite de ceux-ci).

Ceci a donné lieu a I'expression « look back » et a
suscité de nombreux questionnements au vu de
limpact que cette interprétation de la loi a sur la
sécurité juridique (LALLEMAND, LEGROS et
JOYN, « DLUs et prévention du blanchiment :
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« Look back » sur les rapatriements », 16 juin 2021,
disponible sur www.lli.be. ; P. SMEYERS et H.
NEVE, “Verplichting voor financiéle instellingen om
in_het verleden uit het buitenland gerepatrieerde
geldmiddelen opnieuw onder de loep te nemen ?”
23 juin 2021, disponible sur www.lexgo.be ; J.-P.
BOMBAERTS, « Blanchiments : les banques de-
vront vérifier 'origine des fonds rapatriés », 22 juin
2021, disponible sur www.lecho.be.)

L’examen par I'audit interne s’opérera sur base de
la réglementation en vigueur a I'époque de l'accep-
tation des fonds. |l ne sera pas exigé que « l‘origine
des fonds soit prouvée en bonne et due forme mais
qu’une personne raisonnable puisse étre convain-
cue de la licéité de lorigine des fonds et que, si
possible, celle-ci soit corroborée par des docu-
ments, le tout proportionnellement, au risque de
blanchiment ».

2. Dans le cadre de I'obligation de vigilance préci-
tée, I'établissement financier est généralement sus-
ceptible d’engager sa responsabilité civile de deux
fagons (N. COLIN et A. HUBLET, op. cit., p. 179 :
« Dans le contexte récent, ce risque de responsabi-
lité civile est accru par les tensions entre |'obses-
sion de transparence et les obligations de secret,
de non-ingérence et de discrétion pesant sur les
différents professionnels concernés, lesquels met-
tent les entités assujetties face a des normes con-
tradictoires »).

Premiérement, sa responsabilité peut étre établie
par le client de I'établissement, soupgonné a tort de
procéder a du blanchiment. En vertu de l'article 57
de la loi, la responsabilité ne peut toutefois pas étre
établie si I'établissement a, de bonne foi, dénoncé
son client.

Autrement dit, cet article consacre un régime pro-
tectif a I'égard du whistleblower, a condition que sa
bonne foi soit établie lors de la dénonciation de
soupcgon opérée a la CTIF (A la lumiere de la
législation belge et européenne, les justifications
envisageables pour fonder une dénonciation effec-
tuée de bonne foi consistent a : « savoir » que les
fonds proviennent d’une activité criminelle ou sont
liés au financement du terrorisme, « soupgonner »
ou « avoir des motifs raisonnables de soupgonner »
que ces fonds proviennent d’une telle source, coo-
pérer rapidement avec les cellules de renseigne-
ment financiers. Cf. art. 33 de la Directive (UE)

buyle

legal

2/37


https://www.nbb.be/doc/cp/fr/2021/20210608_nbb_2021_12.pdf
https://www.nbb.be/doc/cp/fr/2021/20210608_nbb_2021_12.pdf
http://www.afschrift.com
http://www.llj.be
http://www.lexgo.be
http://www.lecho.be

2015/849 du Parlement Européen et du Conseil du
20 mai 2015 relative a la prévention de ['utilisation
du systeme financier aux fins du blanchiment de
capitaux ou du financement du terrorisme, modifiant
le reglement (UE) n°® 648/2012 du Parlement euro-
péen et du Conseil et abrogeant la directive
2005/60/CE du Parlement européen et du Conseil
et la directive 2006/70/CE de la Commission,
J.O.U.E., L 141, 5 juin 201 ; loi du 18 septembre
2017, art. 47.)

La jurisprudence et la doctrine belges enseignent
que l'appréciation du soupgon est subjective (L.
CORNELIS, « Voorkoming van het gebruik van
het financiéle stelsel voor het witwassen van
geld », Rev. Banque, 1994, p. 98).

La charge de la preuve repose sur le client en ce
que la bonne foi est présumée (En vertu de l'article
2268 de l'ancien C. civ.).

Deuxiéemement, sa responsabilité peut résulter d'un
manquement au devoir de vigilance. L'établisse-
ment qui n'aurait pas dénoncé un client suspect
pourrait voir sa responsabilité civile engagée par un
tiers, victime d’'une fraude, bien qu’il ne sera pas
évident pour ce tiers d’établir le lien causal entre la
faute de l'établissement et ses dommages. L’éta-
blissement pourrait évidemment également faire
face a des sanctions administratives.

Ainsi, il peut arriver qu'un établissement soit dans
une situation particulierement délicate. Une dénon-
ciation trop « légére » engagerait sa responsabilité
a I'égard du client mais une certaine passivité pour-
rait tout aussi bien lui étre reprochée. L’entité est
ainsi assujettie a des normes contradictoires dont il
convient de trouver le bon équilibre. Ce phénoméne
d’incertitude est encore exacerbé au vu du carac-
tére flou de certaines notions de la loi (Telle que la
notion de soupgon par exemple. Cf. J.-P BUYLE et
O. PIRET-GERARD, « La notion de soupgon dans
la législation anti-blanchiment », Libertés, (l)égalité,
humanité, A. Alen et al. (dir) 1°° éd., Bruxelles,
Bruylant, 2018, p. 851-878).

Pour ne rien arranger, la jurisprudence est relative-
ment incertaine en la matiére. A ce jour, plusieurs
décisions portant sur la responsabilité d’un établis-
sement ayant dénoncé un client ont été rendues
(Voy. not. Civ. Louvain (9° ch.), 21 avril 2010, Rev.
dr. pén. entr., n°2/3 ; Comm., Bruxelles, 23 janvier
2017, R.G. n° A/13/08330, inédit ; Bruxelles (8°
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ch.), 2 mai 2017, D.B.F., 2018/1, p. 3 citées par J.-
P BUYLE et O. PIRET-GERARD, op. cit., p. 851-
878).

En l'absence de critéres objectifs, les solutions re-
tenues fluctuent en fonction de I'appréciation du
juge (La décision de la Cour d’appel de Bruxelles
rendue en la matiere semble particulierement sé-
vere pour les établissements financiers. Dans cette
affaire, les agissements du client étaient plutét aty-
piques et portaient a suspicion. Cependant, la Cour
ne fut pas de cet avis et estima que la responsabili-
té de la banque était engagée en raison d’une de-
nonciation effectuée de mauvaise foi par la banque.
Voy. Bruxelles, 2 mai 2017, D.B.F., 2018/1, p. 3).

Ceci ne participe pas a renforcer la sécurité juri-
dique (J.-P BUYLE et O. PIRET-GERARD, op. cit.,
p. 877).

3. Au vu de ce qui précéde, il est légitime de ques-
tionner I'éventuelle incidence de la circulaire sur la
responsabilité de I'établissement financier qui pro-
céde ou non a une déclaration de soupgon a la
CTIF. Sur ce point, la circulaire se limite a renvoyer
a I'exposé des motifs de la loi du 18 septembre
2017 (et a d’autres sources qui n’apportent aucune
plus-value) (Projet de loi relative a la prévention du
blanchiment de capitaux et du financement du ter-
rorisme et a la limitation de [utilisation des es-
peces, Exposé des motifs, Doc., Ch. 2016- 2017,
n°® 2566/001, p. 174-175 : « (...) 'immunité reste
intacte méme dans une situation ou les déclarants
n’avaient pas une connaissance précise de l'activi-
té criminelle sous-jacente et ce, indépendamment
du fait qu’une activité illicite s’est effectivement pro-
duite  (Recommandation 20 GAFI). Ainsi, par
exemple, dés lors qu’une entité assujettie avait des
raisons de soupgonner l'origine illicite des fonds,
cette origine pouvant consister dans de la fraude
fiscale, sa responsabilité ne peut pas étre mise en
cause par le client du fait qu’elle n’avait pas déter-
miné préalablement qu'il s’agissait de fraude fiscale
grave. A cet égard, il est également précisé que la
déclaration doit étre considérée de bonne foi des
lors qu’elle n’est pas effectuée dans le but de nuire
au client et ne se base pas sur des informations
que lentité savait erronées. La bonne foi implique
en outre que l'entité assujettie n’ait pas commis de
manquement manifeste a [l'obligation d’examen
attentif prévue a l'article 35, § 1er, 1°, en projet, ou
a son obligation d’analyser les opérations aty-
piques, conformément a l'article 45, § 1er, en pro-
Jet, et qu'il ne puisse pas étre considéré qu’elle de-
vait savoir ou, en tout cas, qu’elle ne pouvait igno-
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rer que les opérations ayant fait l'objet de la décla-
ration de soupgons n’étaient pas liees au blanchi-
ment de capitaux ou au financement du terrorisme.
Ceci suppose notamment que, dans son examen
de l'opération considérée, l'entité assujettie tienne
compte de maniere appropriée de 'ensemble des
informations pertinentes relatives au client, a la re-
lation d’affaires et a I'opération qui sont en sa pos-
session »).

En premier lieu, nous analyserons si I'application de
la circulaire par les établissements financiers serait
susceptible de porter atteinte a leur bonne foi (ci-
aprés n°4) ? Cette bonne foi est requise dans le
cadre de leur obligation de dénonciation a la CTIF
comme nous lavons évoqué. Autrement dit, le
client pourrait-il remettre en cause la bonne foi de
I'établissement qui dénoncerait (fautivement) des
situations déja réglées par une ancienne DLU ?

Deuxiémement, I'établissement qui ne se conforme-
rait pas aux recommandations de « look back » de
la BNB, relatives a un rapatriement de fonds ayant
fait 'objet d’'une DLU, pourrait-il voir sa responsabi-
lité engagée administrativement ou judiciairement
(ci-aprés n°5) ?

Enfin, nous nous poserons la question de savoir si
un recours en annulation est envisageable contre
cette circulaire (ci-aprés n°6).

L’APPLICATION DE LA CIRCULAIRE EST-ELLE
SUSCEPTIBLE DE PORTER ATTEINTE A LA
BONNE FOI DES ETABLISSEMENTS FINAN-
CIERS ?

4. Concernant la premiere question, il convient
d’abord d’examiner si la circulaire fournit des élé-
ments qui permettraient a I'établissement de ne pas
engager sa responsabilité en raison d'une dénon-
ciation tardive portant sur des fonds rapatriés de
I'étranger ayant déja été régularisés via une an-
cienne procédure DLU. Formulée autrement, cette
dénonciation de soupgon « tardive » satisferait-elle
a l'exigence de dénonciation effectuée de bonne
foi ?

Des éléments sont évoqués par la circulaire afin
d’évaluer ce risque (montant des opérations, pays
d’origine des capitaux concernés, connaissance de
I'établissement financier sur le client et sur son pa-
trimoine, connaissance sur la donation ou sur I'héri-
tage, caractéristiques du client...) (Voy. p. 12-13 et
25-26 de la circulaire du 8 juin 2021).
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Il est précisé qu'une approche fondée sur les
risques qui se baserait uniquement sur un des fac-
teurs énoncés n’est pas suffisante et adéquate. Si
ces éléments justificatifs ne peuvent étre fournis par
le client, I'établissement doit effectuer une déclara-
tion a la CTIF. Comme mentionné supra, dans le
cadre de cette obligation de « look back », il suffit
qu’'une personne raisonnable puisse étre convain-
cue de la licéité de l'origine des fonds (et que, si
possible, celle-ci soit corroborée par des docu-
ments, proportionnellement au risque de blanchi-
ment) pour ne pas devoir effectuer de dénonciation.
La preuve formelle de I'origine licite des fonds n’est
pas nécessaire.

Respecter ces recommandations permettrait, selon
la BNB, de se conformer a son obligation de vigi-
lance.

Pour rappel, la circulaire invite les établissements
financiers a évaluer, au cas ou I'examen de leur
audit interne révéle des manquements significatifs,
si les soupgons de fraude fiscale grave pouvaient
étre écartés a I'égard de fonds rapatriés par le pas-
sé.

Dans I'hypothése énoncée, ces fonds ont été régu-
larisés d’'un point de vue fiscal via une DLU, a I'ex-
ception des capitaux prescrits, selon les cas. Les
deux premiéres DLU n’offraient pas la possibilité de
régulariser des capitaux prescrits. Via la troisiéme
DLU, cette option était disponible mais restait facul-
tative.

La loi fiscale en question, qui variait donc selon
I'époque, accordait une immunité fiscale et pénale a
ces capitaux en cas de régularisation des revenus
non-prescrits (Il s’agit de I'opinion majoritaire de la
doctrine sur la question. P. SMEYERS et H. NE-
VE, “Verplichting voor financiéle instellingen om in
het verleden uit het buitenland gerepatrieerde geld-
middelen opnieuw onder de loep te nemen ?” 23
juin 2021, disponible sur www.lexgo.be ; LALLE-
MAND, LEGROS et JOYN, op. cit., disponible sur
www.llj.be.) a I'exception des revenus régularisés
découlant d’une infraction de blanchiment ne con-
sistant pas exclusivement en une infraction fiscale,
un abus de biens sociaux ou un abus de confiance
selon la loi (A. LECOCQ et al., « Nouvelle proce-
dure de réqgularisation fiscale — Analyse de la loi du
11 juillet 2013 », J.T., 2013/36, n° 6538, p. 693).

La circulaire enjoint les entités assujetties a s’assu-
rer qu’elles ont bien, par le passé, collecté les infor-
mations pertinentes et procédé a leur analyse. Or,
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les travaux préparatoires de la procédure DLUbis
insinuent clairement que l'immunité couvrait égale-
ment les capitaux prescrits.

Dés lors, poursuivre ces dossiers postérieurement a
la régularisation opérée, alors qu’il n’était pas tou-
jours possible de régulariser ces capitaux (voy. DLU
et DLUbis), et que ceux-ci étaient couverts par
'amnistie fiscale et pénale accordée, semble a la
fois contraire au principe de confiance Iégitime (Ce
principe appartient aux principes de bonne adminis-
tration. Cf. S. LEQUEU, Principe de confiance légi-
time : quelle légitimité dans l'ordre juridique belge?,
Faculte de droit et de criminologie, Université catho-
lique de Louvain, 2017. Pour son application en
droit fiscal, cf. C. PARMENTIER, « Le principe de
confiance légitime confronté au principe de légalité
en droit fiscal », J.L.M.B., 2015/2, p. 83) et de sécu-
rité juridique.

La circulaire précise « qu’elle n’interprete pas le
droit fiscal ou pénal mais s’en tient a I'application de
la loi anti-blanchiment ». Au vu de son interprétation
des DLUs, il est permis d’avoir quelques doutes.

Malgré une régularisation fiscale, il existe ainsi un
risque de divulgation a la CTIF et de poursuites ul-
térieures éventuelles menées par le ministére pu-
blic.

Bien que restant muette sur ce point, la circulaire
comporte un effet rétroactif. Il est aujourd’hui établi
que, sauf exception admise, la non-rétroactivité
d’une loi pénale défavorable est un principe général
de droit (F. KUTY, « Les hypotheses d’inapplicabili-
té des principes de la rétroactivité de la loi pénale
favorable et de la non-rétroactivité de la loi pénale
défavorable », Principes généraux du droit pénal
belge — Tome | — La loi pénale, 3e éd., Bruxelles,
Larcier, 2018, p. 344).

La loi ne peut s’appliquer a des comportements an-
térieurs a son entrée en vigueur. L’ancien Code civil
comporte une disposition similaire a ce principe.
Son article premier stipule que : « la loi ne dispose
que pour l'avenir : elle n'a point d'effet rétroactif ».
Ceci participe a la sécurité juridique des justi-
ciables.

La question de l'obligation d’introduire une DLU-
quater aprés une DLU, DLUbis ou DLUter suscitait
un raisonnement similaire. Certains ont souligné
“qu’aucune disposition légale ne prévoyait la pos-
sibilité de régulariser des successions prescrites ou
des revenus prescrits. D’ailleurs il n’était prévu au-
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cun taux, et pour cause, qui aurait pu étre ap-
plicable alors que le prélevement did était fonction
de I'impét. En dépit dun texte clair, I'ISI de
Gand et le parquet de Gand considerent que
Iimmunité pénale et fiscale ne porte que sur
les revenus qui ont effectivement été régulari-
sés et non sur les capitaux qui n'ont pas été
régularisés. Cela implique que des poursuites pour-
raient étre engagées a I'encontre d’un contribuable
qui a pourtant procédé a une DLU mais jugée trop
peu onéreuse. Or, pareille attitude est tout simple-
ment contraire aux principes qui doivent régir pareil
type de procédure, a savoir la sécurité juridique.

Le trouble actuel ne devrait pas étre tolére par
I'Etat’ (R. THONET et S. SCARNA, « La régularisa-
tion fiscale — DLU quater », R.P.P., 2018/3, p. 205-
206).

De plus, I'infraction de blanchiment suppose un élé-
ment moral. L’intention de déguiser ou dissimuler
'origine des avoirs est requise. Est-il possible de
considérer que cette intention était toujours pré-
sente dans le chef des contribuables ayant recouru
a une DLU et dont la situation fiscale est depuis lors
irréprochable? (LALLEMAND, LEGROS et JOYN,
op. cit., disponible sur www.llj.be).

Dans la mesure ou c’est la responsabilité civile de
I'établissement financier qui serait mise en cause,
c’est au juge civil qu’il reviendrait de se prononcer
sur la question de I'exécution de bonne foi de la
dénonciation par I'entité assujettie dans les circons-
tances évoquées. Il s’agit d’'une appréciation ca-
suistique.

Au vu des éléments évoqués, et de la jurisprudence
instable quant a la présomption de bonne foi
(Comm., Bruxelles, 23 janvier 2017, R.G. n°
A/13/08330, inédit ; Comm. néerl. Bruxelles, 27 fé-
vrier 2013, R.G., n°® 05/7478, inédit)., il est difficile
de conclure avec certitude que la bonne foi de I'en-
tité serait ou non établie.

La faute s’apprécierait comme l'acte ou I'abstention
d’agir que n’aurait pas commise le « bonus pater
familiae », c’est-a-dire ’'homme normalement pru-
dent et diligent.

Si la banque était (& I'époque) confrontée a des
indices de blanchiment, 'homme prudent et diligent
dénoncerait-il des capitaux rapatriés de I'étranger
ayant fait Il'objet d'une régularisation fiscale
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(antérieure a la DLU quater) ? Si la banque, a
I'heure actuelle, lors d’un nouvel examen, n’est plus
convaincue de la licéité de l'origine des fonds, elle
est censée « décider si la documentation disponible
permet de convaincre une personne raisonnable
que l'opération ne suscite pas de soupgons de blan-
chiment de capitaux » ?

Selon la circulaire, deux fois oui. Selon les principes
de bonne administration, deux fois non.

L’ETABLISSEMENT FINANCIER QUI NE RES-
PECTERAIT PAS LA CIRCULAIRE VERRAIT-IL
SA RESPONSABILITE ENGAGEE ?

5. ll revient dans un premier temps de déterminer la
force obligatoire d’'une circulaire de la Banque natio-
nale de Belgique. Les banques étant des entités
privées, doivent-elles obligatoirement se conformer
a une interprétation Iégislative de la BNB ? Habi-
tuellement, une circulaire lie les fonctionnaires a qui
elle est destinée. Le raisonnement opéré par un
auteur pour les circulaires de la CBFA (aujourd’hui
devenu la FSMA) pourrait étre applicable par analo-
gie a la BNB.

Certains estiment que la question de la force obliga-
toire d’une circulaire doit étre distinguée de celle du
Code de conduite, dans la mesure ou les établisse-
ments de crédit n'adhérent pas expressément a ces
circulaires. Dés lors, il n’en résulte pas un engage-
ment par manifestation unilatérale de volonté.

En revanche, les tribunaux pourraient favorable-
ment considérer qu’'un manquement aux recom-
mandations d’une circulaire constitue un manque-
ment au devoir général de prudence, et ainsi une
faute extracontractuelle (C. ALTER, Droit bancaire
général, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 176).

De plus, les termes employés par la circulaire ne
sont pas contraignants (« l'audit interne auquel les
établissements financiers sont invités [...] ) ». La
circulaire précise dailleurs qu’il s’agit des attentes
de la Banque nationale de Belgique relatives a la
vigilance requise par la loi a I'égard des rapatrie-
ments de fonds depuis I'étranger.

De ce point de vue, l‘interprétation qui est faite de la
loi par l'autorité de contréle ne semble pas contrai-
gnante pour I'entité assujettie, du moins d’'un point
de vue judiciaire. Le principe est plutdét « comply or
explain ».

6/37

Les dispositions Iégales sément toutefois le doute
sur la question.

L’article 85 de la loi porte sur les autorités de con-
tréle. La Banque nationale de Belgique y est énon-
cée et il y est précisé qu’elle exerce notamment le
contrbéle du respect du titre 2 de la loi, des arrétés
pris en exécution et du Réglement européen relatif
aux transferts de fonds a I'égard des entités assu-
jetties visées a l'article 5, § 1er, 4° a 10°.

L’article 86 dispose a son paragraphe 1 que : « Les
autorités de contréle ou le cas échéant, les autori-
tés désignées par des autres lois, peuvent prendre
des réglements applicables aux entités assujetties
relevant de leur compétence et complétant sur des
points d'ordre technique les dispositions du livre Il
et lll et des arrétés pris pour son exécution, des
mesures d’exécution de la directive 2015/849 en
tenant compte de ['évaluation nationale des risques
visés a l'article 68 (Un reglement a bien été adopté
par la BNB en application de la loi et confirmé par
un arrété royal du 10 décembre 2017 (M.B. 22 dé-
cembre 2017). Cf. Reglement de la Banque natio-
nale de Belgique du 21 novembre 2017 relatif a la
prévention du blanchiment de capitaux et du finan-
cement du terrorisme). Le cas échéant, les régle-
ments visés a l'alinéa 1er ne sortissent leurs effets
qu'aprés leur approbation par le Roi (...) ». Le para-
graphe 2 dispose que « En fonction de leur appré-
ciation des besoins en vue d'une application effec-
tive des dispositions visées a l'article 85, § 1er, les
autorités de contrble : 1° adressent aux entités as-
Sujetties des circulaires, recommandations ou
autres formes de communication visant & clarifier
la portée des obligations qui découlent, pour
ces entités, des dispositions précitées (...) ».

A la lecture de ces dispositions, la BNB est en me-
sure de préciser les obligations qui pésent sur les
entités assujetties en vertu du titre 2 de la loi et des
arrétés pris en exécution. Les circulaires seraient
obligatoires en ce que leur non-respect pourrait
entrainer une violation d’'une disposition légale dont
elle exerce le controle.

En I'espéce, il y a toutefois lieu de s’interroger. En
exigeant des établissements financiers de procéder
au « look back » de fonds qui ont été régularisés au
moyen d’une DLU, dans I'hypothése ou l'audit in-
terne constate des manquements significatifs,
l'interprétation de la loi par la Banque ne reviendrait
-elle pas a une interprétation contra legem ?

En partant du principe que ces circulaires sont obli-
gatoires, leurs violations pourraient, entre autres
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(D’autres alternatives sont possibles. Cf. I'article 93,
§1, de la loi du 18 septembre 2017 précitée qui per-
met d’adresser des injonctions aux entités assujet-
ties ou des astreintes (§2) lorsque ces injonctions
ne sont pas respectées. Si, malgré une application
de l'article 93, il n’a pas été remédié a la situation,
l'article 94 prévoit des sanctions plus séveres. L’ar-
ticle 36/22, 34bis® et 35° de la loi du 22 février 1998
(fixant le statut organique de la Banque Nationale
de Belgique) prévoit la possibilité d’exercer un re-
cours selon une procédure accélérée aupres du
Conseil d'Etat en cas d’application des articles 36,
§2 et 94 de la loi du 18 septembre 2017 précitée),
activer les articles 132 a 135 relatifs aux amendes
administratives que peut imposer la BNB a I'égard
des entités assujetties qui manquent a leurs obliga-
tions dont elle assure le contréle.

La commission des sanctions est chargée d'infliger
les amendes administratives dans le cadre des acti-
vités de contrble confiées a la BNB (Art. 36/8, § T1er
de la loi du 22 février 1998 fixant le statut organique
de la Banque Nationale de Belgique, M.B., 28 mars
1998. Concernant les détails de cette procédure,
voir H. CULOT, « Le cadre institutionnel de la régu-
lation bancaire et financiére en Belgique », Traité
pratique de droit commercial, C. Jassogne, D.
Blommaert et D. Raes (dir.), vol. 1, 2e éd., Water-
loo, Kluwer, 2016, p. 77-78).

Ainsi, I'établissement financier qui ne respecterait
pas son obligation de vigilance a I'égard du dossier
ayant fait 'objet d’'une ancienne DLU pourrait man-
quer, selon la Banque, a son devoir de vigilance tel
qu’elle linterpréte. De ce fait, il commettrait une
infraction a la loi et pourrait se voir infliger une
amende.

L’amende infligée par le comité des sanctions pour-
rait étre contestée devant la Cour des marchés,
saisie sur recours (Loi du 22 février 1998 fixant le
statut organique de la Banque Nationale de Bel-
gique, M.B., 28 mars 1998, art. 36/21).

En dehors des sanctions administratives, des sanc-
tions civiles ne sont également pas a exclure en cas
de défaut de déclaration de soupgon a la CTIF suite
a des opérations qui devaient éveiller le soupgon de
I'entité assujettie.

Il reviendrait cependant au juge saisi de décider si
ce défaut de déclaration serait constitutif d'une
faute dans le chef de l'établissement financier. Au
vu des développements qui précédent, il est dou-
teux qu’un juge suive linterprétation de la BNB con-
sistant a refuser de conférer I'immunité civile et pé-
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nale d’'une ancienne DLU aux capitaux prescrits. En
'absence de jurisprudence sur la question, aucune
réponse définitive ne peut cependant étre apportée.

En vertu de la loi, des sanctions pénales peuvent
étre prononcées contre ceux qui font obstacle aux
inspections et vérifications des autorités de contrdle
auxquelles ils sont tenus, dans le pays ou a I'étran-
ger, ou qui refusent de donner des renseignements
qgu’ils sont tenus de fournir ou fournissent des ren-
seignements incomplets ou inexacts sciemment
(Art. 136 a 138 de la loi du 18 septembre 2017).

Le non-respect de la circulaire par un établissement
financier ne consiste pas a s’opposer ou dresser tel
obstacle aux autorités de contréle. L’adoption de
sanctions pénales sur ce motif devrait étre écartée.

Le tiers a l'infraction sous-jacente de blanchiment
peut cependant, sous certaines conditions, étre
inquiété sur base de l'article 505 du C. pén. Afin de
rapatrier des capitaux non déclarés détenus sur des
comptes étrangers, cet article prévoit que, concer-
nant les avantages, biens et valeurs qui sont le pro-
duit d’'une fraude fiscale simple, ce tiers ne sera
punissable pour blanchiment que dans les cas vi-
sés a l'article 505, 3° (Ce troisieme point de I'article
dispose : « convertir ou transférer des avantages,
biens et valeurs dans le but de dissimuler ou de
déguiser leur origine illicite ou d’aider toute per-
sonne qui est impliquée dans la réalisation de
l'infraction [sous-jacente] a échapper aux consé-
quences juridiques de ses actes »).

Le tiers est ainsi uniquement punissable, concer-
nant les autres comportements visés par I'article
505, lorsqu’ils concernent des avantages étant les
produits d’une fraude fiscale grave (R. THONET et
S. SCARNA, « La régularisation fiscale — DLU qua-
ter », R.P.P., 2018/3, p. 219-220. Mais a voir com-
ment la Directive la plus récente (6°™) sur I'anti-
blanchiment va étre transposé en droit belge :
'Maak _huis-tuin-en-keuken-fraude  niet _langer
strafbaar'| De Tijd).

UN RECOURS EN ANNULATION CONTRE LA
CIRCULAIRE EST-IL ENVISAGEABLE ?

6. Afin de résoudre préventivement les deux ques-
tions précédentes, une autre possibilité consisterait
a introduire un recours en annulation de la circulaire
précitée. Le Conseil d’Etat est compétent pour se
prononcer sur les recours en annulation d’actes
d’autorités administratives (Lois coordonnées du
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Conseil d’Etat du 12 janvier 1973, art. 14). La BNB
est une autorité administrative (Loi du 22 février
1998 précitée, art. 12quinquies).

Concernant l'acte attaqué, diverses conditions -
relatives a la recevabilité du recours - doivent étre
respectées pour qu’il soit fait droit a I'annulation de
'acte. Sans rentrer dans les détails, nous précise-
rons simplement que «pour que le recours en annu-
lation d'une circulaire soit recevable, il faut
[notamment] que cette circulaire ait un caractére
réglementaire et qu'elle cause grief au requérant
(R.v.St., 19/05/2008, T.F.R., 2008/19, nr. 351)».

Il doit s’agir d’'un acte administratif exécutoire (P.
LEWALLE et L. DONNAY, « Le recours en annula-
tion des actes et reglements des diverses autorités
administratives — Compétence et recevabilité »,
Contentieux administratifs, 3e éd., Bruxelles, Lar-
cier, 2008, p. 744), c’est-a-dire que la décision con-
testée produise, par elle-méme, des effets de droit
qui font immédiatement grief au requérant. Or, les
circulaires sont réputées comme ne causant pas de
grief a moins de « constituer de véritables décisions
exécutoires, qui rajoutent a la réglementation en
vigueur » (P. LEWALLE et L. DONNAY, ibidem., p.
749).

Par exemple, il a été jugé qu'une circulaire rappe-
lant certaines dispositions Iégislatives et expliquant
aux autorités communales la maniere de linterpré-
ter ne faisait pas grief (C.E., 24 juin 1983, Tassin c.
Etat belge, n°® 23.401, Rec., p. 1434).

La circulaire ne semble pas se borner a interpréter
la loi, elle va au-dela en instaurant une nouvelle
régle. Il n’est pas exclu de penser que son interpré-
tation puisse étre contra-legem comme exposé su-
pra en ce qu’elle exige de procéder rétroactivement
au contrOle de rapatriements de fonds étrangers de
capitaux prescrits, dont les revenus ont fait I'objet
d’'une ancienne DLU. Concernant le grief, cette nou-
velle régle causerait notamment un grief financier
considérable aux établissements financiers en leur
imposant de réexaminer des anciens dossiers.

Nous pensons qu'un recours en annulation devant
le Conseil d’Etat qui serait introduit par une entité
assujettie a la loi du 18 septembre 2017 serait rece-
vable. Mais comme on le sait, les recours en annu-
lation doivent étre introduits dans un délai relative-
ment court de soixante jours apres la publication, la
notification ou la prise de connaissance de la déci-
sion. Courageux aura été l'établissement financier
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qui aura 0sé s’opposer a son régulateur.

Si le délai légal venait a expirer, I'article 159 de la
Constitution permettrait de pallier lillégalité présu-
mée de la circulaire. En vertu de cet article, les
cours et tribunaux ne peuvent appliquer un acte
administratif illégal (B. CAMBIER, Procédure admi-
nistrative,  syllabus, 2020, disponible  sur
www.avocats.be.). Autrement, les juridictions ne
peuvent appliquer cet acte (Cass. 10 septembre
2007, J.T., p. 748-749). Ce controle est large en ce
gu’il n’est limité ni aux irrégularités manifestes, ni
dans le temps (Cass., 4 décembre 2006, J.L.M.B.,
06/1166).

Les tribunaux saisis pour un manquement présu-
mé d’un établissement financier a son devoir de
vigilance sur base de la circulaire analysée pourrait
recourir a l'article 159 de la Constitution.

7. En conclusion, la circulaire souléve de nom-
breuses questions de par la position controversée
gu’elle adopte a I'égard des fonds rapatriés de
I'étranger, suite a une ancienne DLU, portant sur
des capitaux prescrits (P. SMEYERS et H.
NEVE, op. cit. ; LALLEMAND, LEGROS et JOYN,
op. cit., disponible sur www.llj.be.

Dans la continuité de la DLUquater, cette circulaire
accentue encore la pression sur les contribuables
afin qu’ils procédent a une régularisation des fonds
importés de I'étranger, qu'il s’agisse de capitaux
prescrits ou non.

Relevons également que la charge de la preuve de
l'origine licite des avoirs revient au contribuable
dans le cadre de cette DLUquater. En droit pénal, il
revient par contre au parquet de prouver, sur la
base d’éléments de fait que toute origine licite peut
étre exclue (J.-P. BOMBAERTS, op. cit., disponible
sur www.lecho.be. Cass. (2e ch.) RG P.06.1129.N,
28 novembre 2006 (Z.S.M.)) et ce, selon le prin-
cipe de présomption d’innocence. Ce renverse-
ment de la charge de la preuve pose également
question.

Jean-Pierre BUYLE
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COMPTABLE INDELICAT ET MANDAT APPARENT

U ne société soutenait que sa banque avait
commis une faute lourde, engageant sa responsa-
bilité contractuelle, en exécutant toutes les opéra-
tions demandées par son comptable externe sans
vérifier si celui-ci agissait dans le cadre et les li-
mites d’'un mandat.

La procuration spéciale donnée au comptable était
limitée a des opérations n’impliquant aucun trans-
fert de fonds au profit de tiers et ce n'était que
ponctuellement a titre exceptionnel et pour des
périodes bien précises et limitées, que le comp-
table avait bénéficié d’'un mandat exprés sur le
compte bancaire litigieux pour effectuer des opéra-
tions. |l était constant que sur les montants détour-
nés par le comptable, seule une petite partie cor-
respondait a des virements passés pendant des
périodes ou elle était couverte par les procurations
ponctuelles, le solde ayant été détourné en dehors
de celles couvertes par lesdites procurations.

La Cour d'appel de Bruxelles qui e(it a connaitre
du litige rappela dans un premier temps que la
banque est tenue d’'une obligation de vérification et
partant « de procéder aux investigations élémen-
taires lui permettant de s’assurer de l'imputation
effective de l'ordre donné au titulaire du compte
mentionné dans celui-ci et de la réalité des men-
tions de cet ordre ». Cette obligation était essen-

tielle aux opérations de virement.

Il ressortait des déclarations du directeur et prépo-
sé de l'agence bancaire dans laquelle le compte
était ouvert, que ces instructions avaient été exé-
cutées par la banque sans respecter les procé-
dures de vérification interne.
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L’absence de vérification était en outre corroborée
par 'enquéte interne réalisée par la banque qui
avait conclu que « l'agence n’avait pas correcte-
ment ‘visé’ certaines opérations ».

Pour contester toute faute, la banque soutenait que
le comptable disposait d’'un mandat tacite donné
par la société.

Le mandat tacite implique une volonté de contrac-
ter. La preuve d’'une telle intention dans le chef de
la société n’était pas rapportée par la banque et
était méme démentie par les déclarations de son
personnel.

Il ressortait en effet des déclarations des employés

de I'agence que I'administrateur délégué avait tou-
jours été trés strict sur I'octroi des mandats et qu'il

« La banque est tenue d’une obli-

gation de vérification et partant

« de procéder aux investigations
élémentaires Iui permettant de
s’assurer de I'imputation effective
de l'ordre donné au titulaire du
compte mentionné dans celui-ci et
de la réalité des mentions de cet

ordre »

n’avait « jamais permis verbalement en venant a
l'agence ou téléphoniquement a une de ces comp-
tables successives d’effectuer telle ou telle opéra-
tion sans qu’il en ait donné son accord et ce, de
maniere écrite. »
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Le fait qu’a plusieurs reprises I'administrateur -
délégué avait établi des procurations expresses et
ponctuelles en faveur du comptable et qu’il n’avait
jamais signalé que la banque pourrait accepter des
ordres de paiement provenant d'une autre per-
sonne que les trois personnes investies des pou-
voirs de signature ont confirmé que la société
n’avait jamais eu I'intention de laisser d’autres per-
sonnes agir sur les comptes de la société au profit
de tiers sans un mandat expressément donné.

La procédure mise en place pour procéder a des
virements au bénéfice de tiers au départ des
comptes de la société reposait a partir de 1999 sur
le systéme « Isabel » dont 'administrateur-délégué
était le seul a détenir la carte et le pouvoir de si-
gnature électronique. L'usage de ce systéme était
connu de la banque et il impliquait que le recours

« La preuve d’un tel mandat ne pou-
vait pas plus se déduire de 'absence
de contestation par la société des
opérations ordonnées par le comp-
table. Le silence de la sociéte trou-
vait en effet sa cause dans ligno-
rance dans laquelle elle se trouvait
de lexistence des agissements du

comptable»

aux virements papiers devenait I'exception. Le
nombre de virements papiers ordonnés par le
comptable aprés la mise en place du systéme
« Isabel » aurait donc di éveiller I'attention de la
banque et leur usage ne témoignait pas de l'exis-
tence d’un mandat tacite qui aurait été donné par
la société au comptable.
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La preuve d’un tel mandat ne pouvait pas plus se
déduire de I'absence de contestation par la socié-
té des opérations ordonnées par le comptable. Le
silence de la société trouvait en effet sa cause
dans l'ignorance dans laquelle elle se trouvait de
l'existence des agissements du comptable. Re-
courant principalement au systéme « Isabel »,
'administrateur-délégué n’avait aucune raison de
'existence de virements

suspecter papiers

« paralleles ».

Le fait que la société ne contestait pas les vire-
ments ordonnés par le comptable au profit de tiers
(qui ne concernaient que 51 opérations), par ab-
sence d’intérét légitime a le faire une fois les dé-
tournements découverts, n’était pas non plus trés

pertinent.

Vainement, la banque soutenait-elle ensuite que
le comptable aurait été le mandataire apparent de
la société.

En vertu du mandat apparent, «le pseudo-
mandant peut étre tenu par les actes du pseudo-
mandataire en cas d’exces de pouvoir, voire d’ab-
sence de pouvoir lorsque le tiers pouvait raisonna-
blement croire que le pseudo-mandataire agissait
au nom et pour le compte du pseudo-mandant ».
Une personne pouvait étre engagée sur le fonde-
ment d’'un mandat apparent si I'apparence lui était
imputable, c’est-a-dire si elle avait librement par
son comportement, méme non fautif, contribué a
créer ou a laisser subsister cette apparence.

Les considérations qui précedent impliquent éga-
lement que la banque ne pouvait prétendre avoir
eu la croyance légitime que le comportement du
comptable correspondait a la réalité d’'un mandat
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alors qu’elle savait que l'administrateur-délégué
était trés strict sur la question des pouvoirs de si-
gnature bancaire et sur l'octroi de mandats et qu’il
recourait principalement a partir de 1999 au sys-
teme « Isabel » pour effectuer ses transferts ban-
caires. Enfin, il n’était pas davantage établi que la
société avait ratifié les opérations ordonnées par le
comptable sans mandat.

Le silence de la société s’expliquait, comme relevé
ci-dessus, par son ignorance des opérations effec-
tuées en fraude par le comptable avant que son
réviseur ne les ait découvertes en février 2000 et
qu’il les ait dénoncées immédiatement a la
banque.

Cette ratification ne se déduisait pas non plus de

lapprobation des comptes par [I'assem-
blée générale de la société. La procédure comp-
table mise en place par le comptable était
« complexe étant donné ['utilisation de nombreux
comptes différents sans pouvoir faire le lien entre
ceux-ci de fagon rapide et directe » (cf. le rapport
du réviseur de la société) et les comptes étaient
conformes a la situation comptable réelle de la
société. Le comptable était en outre chargé de la
gestion des extraits de compte, des factures et de
'encodage des données y renseignées dans la

comptabilité de la société.

La société soutenait également que le systéme
« Isabel », tel qu’il fonctionnait a I'époque, ne per-
mettait pas de visualiser sur I'écran une instruction
de paiement qui avait été donnée autrement que
par la voie électronique et les extraits de compte
électronique ne reprenaient pas les virements pas-
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sés en dehors du systéme « Isabel » ; linverse
n’était pas démontré par la banque.

Pour ces mémes motifs, c’était également sans
fondement que la banque se prévalait de I'appro-
bation tacite des opérations en application de I'ar-
ticle 29 des conditions générales selon lequel
« les inscriptions au débit et au crédit d'un compte
sont constatées par des extraits de compte ou, le
cas échéant, dans un livret d’épargne. Le client
doit signaler immédiatement a la banque toute
erreur qu’il constaterait dans les extraits ou ap-
prouvés de compte ».

« Le caractére systématique et

répété de cette absence de veérifi-
cation d’un mandat dans le chef
du comptable constituait une vio-
lation d’une obligation essentielle
du contrat et une faute dans le
chef de la banque.»

Il s’en suivait que la banque avait commis une
faute en exécutant les ordres de paiement don-
nés par le comptable sans vérifier au préalable
les pouvoirs de ce dernier.

Le caractére systématique et répété de cette ab-
sence de vérification d’'un mandat dans le chef du
comptable constituait une violation d’une obliga-
tion essentielle du contrat et une faute dans le
chef de la banque.
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La banque soutenait que la société avait commis
une faute en ne vérifiant pas de maniere systéma-
tique ses extraits de compte et en « s'organisant
d’une maniére telle que le comptable ne soit sou-
mis a aucun contréle concret» et en a conclu
qu’elle était par conséquent la seule responsable
du dommage qu’elle avait subi.

« Il ne pouvait étre exigé de 'adminis-
trateur-délegué qu'il vérifie personnel-
lement tous les extraits de compte pa-
piers de chacun de ses comptes, rai-
son pour laquelle la sociéte avait mis
en place une structure impliquant non
seulement une aide comptable mais
également un expert-comptable et un

commissaire aux comptes ».

La société était en 1998-1999 une PME présentant
un chiffre d’affaires annuel moyen de l'ordre de
900.000.000 BEF impliquant un flux financier et un
volume important de transactions dans plusieurs
devises. Elle était titulaire de 18 comptes ouverts
auprés de sept banques.

Il ne pouvait étre exigé de 'administrateur-délégué
qu'il vérifie personnellement tous les extraits de
compte papiers de chacun de ses comptes, raison
pour laquelle la société avait mis en place une
structure impliquant non seulement une aide-
comptable et la personne du comptable mais égale-
ment un expert-comptable et un commissaire aux
comptes, personnes en lesquelles elle avait a priori
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confiance et dont elle n’avait aucune raison de
craindre qu’ils se soient livrés a des malversa-
tions.

De plus, il n’était pas démontré que la société au-
rait pu découvrir les détournements si, comme le
soutenait la banque, son administrateur-délégué
avait personnellement vérifié les extraits de

compte papiers et ce dés lors que :

— lauteur de l'ordre de paiement n’était pas iden-
tifié sur I'extrait de compte et les communica-
tions utilisées par le comptable avaient un con-
tenu neutre ;

— le comptable et ses sociétés étaient bénéfi-
ciaires légitimes de certains paiements en ré-
munération de leurs prestations ;

— les virements frauduleux étaient noyés dans
un volume trés important de transactions puis-
qu’ils ne représentaient que 0,5 % du total des
flux financiers de la société.

Enfin, il n’était pas établi que la société aurait eu
la qualité de commettant du comptable. Celui-ci
était engagé en qualité de comptable indépen-
dant, rémunéré sur la base de factures libellées a
son nom et puis au nom de la société, et la
preuve de l'existence d’un lien de subordination
exercé par la société sur le comptable n’était pas
démontrée par la banque.

La banque fut donc déboutée de son appel.

12 /37



buyle

legal

L’ABSENCE DE LA CONNAISSANCE DU VOL D’UNE CARTE CONSTITUE-T-

ELLE UNE NEGLIGENCE GRAVE ?

Un client avait effectué des opérations bancaires
sur un automate situé dans une agence. Il avait
quitté 'agence dans la croyance que sa carte avait
été avalée par 'automate et qu’il pourrait la récupé-
rer le lendemain lorsque I'agence serait ouverte.

Le lendemain matin, il retourna a 'agence et y ap-
prit que sa carte bancaire n'avait pas été avalée
mais avait fait I'objet d’une utilisation frauduleuse
durant la nuit. Il mit immédiatement sa carte ban-

caire en opposition en déclarant sa perte/vol.

Auditionné par la police dans le cadre du vol de sa
carte bancaire, il a exposé les circonstances du vol
comme suit : alors qu’il se trouvait dans I'agence et
qu’il retirait des extraits de compte, un homme qui
se trouvait derriére lui, lui a indiqué qu’il avait perdu
de l'argent. Il regarda sur le sol et vit deux billets de
cing euros. L’homme quitta la banque et le client a
ramassé les billets. Quand il regardait a nouveau
I’écran, il remarqua que celui-ci avait changé et qu’il
lui était demandé d’insérer une carte. |l pensait que
sa carte avait été avalée par l'appareil (ce qui lui
était déja arrivé). Un autre homme lui a dit alors
qu’il devait appuyer sur le bouton encore. Il essaya,
mais en vain. Il décida de revenir au matin pour ré-
cupérer sa carte.

Aprés analyse du dossier, la banque écrivit & son
client que son opposition était tardive, car il aurait
da avertir Card Stop dés qu'il avait été conscient de
ne plus étre en possession de sa carte, c'est-a-dire
au moment ou elle avait été avalée.

L'Ombudsman des banques informa le client qu’il
rejoignait la position de la banque dans la mesure
ou il avait commis une négligence grave au sens de
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la loi, car il n’avait pas fait opposition dés qu’il avait
eu connaissance de la dépossession.

L’analyse des images de la vidéo-surveillance par
la police confirma la présence de deux personnes
suspectes dans l'agence a I'heure des faits. Le
client cita la banque devant le tribunal de premiére
instance de Bruxelles en vue de I'entendre con-
damner au paiement de 6.599,70 € a augmenter
des intéréts compensatoires. Par le jugement en-
trepris, le ftribunal de premiére instance de
Bruxelles déclara la demande non fondée.

En appel, le client réitéra sa demande.

Aux termes de I'article 31 de la loi du 10 décembre
2009 relative aux services de paiement qui était
applicable au litige, « lutilisateur de services de
paiement habilité a utiliser un instrument a les obli-
gations suivantes : (...) 2° lorsqu’il a connaissance

« L’Ombudsman des banques infor-

ma le client qu’il rejoignait la posi-

tion de la banque dans la mesure ou
il avait commis une négligence grave
au sens de la loi,car il n’avait pas fait
opposition dés qu’il avait eu con-
naissance de la dépossession »

de la perte, du vol, du détournement ou de toute
utilisation non autorisée de son instrument de
paiement, il en informe sans délai son prestataire
de services de paiement ou l'entité indiquée par
celui-ci. (...) ».
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Aux termes de son article 36, « sans préjudice de
l'application de larticle 34, le prestataire de ser-
vices de paiement du payeur doit, en cas d’'opé-
ration de paiement non autorisée, aprés une véri-
fication prima facie pour fraude dans le chef du
payeur, rembourser immédiatement au payeur le
montant de cette opération de paiement non
autorisée et, le cas échéant, rétablir le compte de
paiement débité dans [l'état ou il serait trouvé si
l'opération de paiement non autorisée n’avait pas
eu lieu, le cas échéant augmenté d’intéréts sur ce
montant.

« le payeur supporte toutes les
pertes occasionnées par des opéra-
tions de paiement non autorisées Si
ces pertes réesultent soit d’un agisse-
ment frauduleux de sa part, soit du
fait qu’il n‘a pas satisfait, intention-
nellement ou a la suite d’une négli-
gence grave, a une ou plusieurs des

obligations qui lui incombent ».

En outre, le prestataire de services de paiement
du payeur doit rembourser les autres conse-
quences financiéres éventuelles, notamment le
montant des frais supportés par le titulaire pour la
détermination du dommage indemnisable ».

Des lors que la banque avait exclu une fraude
dans le chef du client. Il découlait de la disposi-
tion précitée qu’elle devait en principe I'indemni-
ser.
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La banque invoquait l'article 37, §1er, alinéa 2 de
la loi aux termes duquel « le payeur supporte
toutes les pertes occasionnées par des opérations
de paiement non autorisées si ces pertes résultent
soit d’un agissement frauduleux de sa part, soit du
fait qu’il n’a pas satisfait, intentionnellement ou a la
suite d’une négligence grave, a une ou plusieurs
des obligations qui lui incombent en vertu de l'ar-
ticle 31. (...) ».

En vertu du §2 de cette méme disposition, « sont
notamment considérées comme négligences
graves visées au §1er, le fait, pour le payeur de
noter ses dispositifs de sécurité personnalisés,
comme son numéro d’identification personnel ou
tout autre code, sous une forme aisément recon-
naissable, et notamment sur l'instrument de paie-
ment ou sur objet ou un document conservé ou
emporté par le payeur avec linstrument de paie-
ment, ainsi que le fait de ne pas avoir notifi¢ au
prestataire de services de paiement, ou a l’entité
indiquée par celui-ci, la perte ou le vol, dés lors
qu’il en a eu connaissance. »

Par l'appréciation de la négligence, le juge tient
compte de I'ensemble des circonstances de fait.
La production par le fournisseur de services de
paiement des enregistrements visés a l'article 35
et l'utilisation de l'instrument de paiement avec le
code connu du seul utilisateur de services de paie-
ment ne constituent pas une présomption suffi-
sante de la négligence de celui-ci. La banque sou-
tenait que la négligence grave résidait dans le fait
du client de ne pas avoir alerté son prestataire de
services de paiement ou l'entité indiquée par lui
dés qu’il avait constaté que sa carte avait été ava-
Iée. Cette situation ne s’identifiait cependant pas
strictement avec la perte, le vol, le détournement
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ou une utilisation non autorisée de la carte, au
sens de la loi.

La banque ne pouvait davantage invoquer son
Réglement de la carte de paiement et particuliere-
ment :

- larticle 9.2.-3° du Réglement qui énonce que
le porteur s’engage a avertir sans délai la
banque (durant les heures d’ouverture de
'agence) ou Card-Stop (7 jours sur 7,
24H/24H au 070/344.344) de la perte ou du
vol de la carte ;

- Tlarticle 9.3.-3° dont il résulte que le titulaire
du compte « supporte toutes les pertes occa-
sionnées par les opérations de paiement non
autorisées jusqu’au moment ou lavertisse-
ment (de la banque, sans délai, en cas de
perte, vol, de détournement ou de toute utili-
sation non autorisée de la carte) a été fait »,
si ces pertes résultent du fait que le titulaire
n'a pas satisfait, intentionnellement ou a la
suite d’'une négligence grave, a une ou plu-
sieurs obligations lui incombant a cet égard ;

- une disposition figurant in fine qui est la

seule a contenir la notion de « fout autre
incident (par exemple quand votre carte
est avalée par un distributeur) ».

Dans les circonstances de I'espéce, rien ne per-
mettait de retenir que le client avait connais-
sance du vol de sa carte. Les manceuvres dont
il avait fait 'objet dans I'agence avaient précisé-
ment pour objectif de lui faire croire que sa
carte avait été avalée et de 'empécher de com-
prendre qu’elle lui était subtilisée. Lorsqu’il
s’était rendu a son agence le lendemain matin
et qu’il avait eu connaissance du vol de sa
carte, il avait fait opposition sans délai, selon le
prescrit de la loi.

La banque, sur qui reposait la charge de la
preuve, ne démontrait pas une négligence
grave dans le chef du client en sorte qu’elle de-
vait 'indemniser.

o000

LA BANQUE N’A PAS A VERIFIER SI SES CLIENTS SONT EN REGLE AU REGARD
DES DISPOSITIONS DE DROIT ECONOMIQUE

Plusieurs investisseurs décidérent, il y a plusieurs
années, de souscrire a des emprunts obligataires
émis par une société, dont le siége était a
Bruxelles.

Les premieres obligations étaient de 50.000 €,
mais que par la suite elles furent du double. Le
taux d’intéréts était, lui, toujours intéressant par
rapport a ce qu’on trouvait ordinairement sur le
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marché, puisqu’il allait de 7 & 8 % I'an sur une
période d’au moins cing ans. Par ailleurs, la
société vantait des liens étroits avec une fonda-
tion romaine elle-méme proche du Saint-Siége.
Pour souscrire aux emprunts, les investisseurs
créditérent le compte que la société avait ouvert
dans les livres d’'une banque belge, le plus sou-
vent par chéque barré, quelquefois par vire-
ment.
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On ne savait au juste pas comment se déroulaient
les relations entre la société et ses obligataires au
cours des premiéres années, mais, selon ces der-
niers, 'année 2014 vit de premiers dysfonctionne-
ments apparaitre, lorsque les intéréts ne furent pas
payés et que les emprunts venus a échéance ne
furent pas remboursés. En outre, il apparut que le
président de la fondation liée a la société n’était pas
I'archevéque de Génes, contrairement a ce qui avait
été annoncé.

Les investisseurs furent convaincus d’'avoir été es-
croqués, et ils assignérent la banque belge, dont ils
estimaient la responsabilité engagée a leur égard.

« Les investisseurs considéraient que
la banque avait manqué aux obliga-
tions que met a sa charge la loi du 11
Janvier 1993 relative a la prévention
de lutilisation du systeme financier
aux fins de blanchiment de capitaux

et du financement du terrorisme ».

lIs lui firent un premier procés en France mais dés la
mise en état de la cause, le tribunal fit droit a I'ex-
ception d’'incompétence que la banque avait soule-
vée. Cette décision fut confirmée en appel. Un pro-
cés fut alors entamé a Bruxelles.

Entretemps, la société fut placée sous administra-
tion provisoire par décision du président du tribunal
de commerce francophone de Bruxelles, siégeant
en référé. Les investisseurs considéraient que la
banque avait manqué aux obligations que met a sa
charge la loi du 11 janvier 1993 relative a la préven-
tion de l'utilisation du systéme financier aux fins de
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blanchiment de capitaux et du financement du
terrorisme, dans la version qui était la sienne a
I'époque des faits. La banque, elle, considérait
que cette loi ne pouvait étre invoquée a son
encontre par des particuliers et elle citait la
jurisprudence qui s’était prononcée en ce
sens, en Belgique comme dans des pays voi-
sins (puisque la lutte contre le blanchiment
procéde de directives européennes). L’ap-
proche des investisseurs était sensiblement
différente, en ce sens qu’ils ne réclamaient
pas, a leur bénéfice, I'application de la loi,
mais faisaient grief a la banque de ne pas
'avoir appliquée aux mouvements du compte
de la société, ce qui revenait a lui reprocher
une méconnaissance de ses obligations Ié-
gales ou, en somme, la commission d'une
faute extracontractuelle. Autrement dit, I'argu-
mentation ici développée s’inscrivait dans les
regles du droit commun de la responsabilité.

Le tribunal précisa que la banque avait correc-
tement identifié sa cliente, la société, la seule
avec qui elle et des relations contractuelles
(car les investisseurs n’avaient pas de compte
en ses livres).

Cette société n’avait rien de particulier qui au-
rait da attirer I'attention. Il y allait d’'une per-
sonne morale de droit belge, ayant son siege
dans la méme agglomération que la banque,
avec pour objet tous investissements et place-
ments financiers, outre la possibilité d’agir
dans le secteur immobilier. Elle annongait des
liens étroits avec un autre pays de I’'Union eu-
ropéenne (I'ltalie), dans la mesure ou ses fon-
dateurs étaient une société et une fondation de
droit italien, ce qui n’était pas particulierement
suspect non plus. A supposer que la société
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n'elt pas, dés le départ, procédé a une inscrip-
tion correcte a la B.C.E., parce que les codes
NACEBEL n’auraient pas été tous visés, ne
concernait en rien la banque, qui n‘avait pas a
vérifier si ses clients étaient en régle au regard
des dispositions de droit économique. Dans le
cadre de la législation anti-blanchiment, il était
attendu des dispositions financieres qu’elles ne
prétaient pas leur concours a des opérations
illicites ou suspectes, et elles veillaient a n’étre
pas utilisées pour ce faire, sans qu'il leur incom-
bat d’aller au-dela.

Le tribunal ne pouvait donc suivre les investis-
seurs quand ils soutenaient que la banque au-
rait d0 analyser les activités de la société pour
s’assurer qu’il n’y avait pas la de blanchiment.
Au demeurant, si I'on s’en tenait a la présenta-
tion des faits donnée par les investisseurs ceux-
ci auraient été victimes descroquerie. Dans
cette hypothése, I'argent arrivé sur le compte de
la société était normalement de l'argent propre
(celui des investisseurs), ce qui signifiait que
I'opération de blanchiment n’aurait di intervenir
qu’ultérieurement, aprés que les fonds auraient
été transférés ailleurs (peut-étre pour simuler un
investissement) et qu'il edt alors fallu leur faire
réintégrer le circuit économique ordinaire,

Rien de cela ne n’était passé dans les livres de
la banque belge. Il ne fallait pas perdre de vue
que le role de cette derniére n’était pas de con-
seiller les investisseurs, qui n’avaient aucune
relation avec elle, mais d’offrir des services ban-
caires a sa cliente, sans pour autant avoir
quelque devoir de surveillance a son égard. La
loi de 1993 attendait d’'une série d’institutions
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qu’elles fussent attentives aux mouvements
financiers qu’elles géraient, et donc, qu’elles
eussent mis en place des mécanismes attirant
I'attention sur des opérations anormales.

On savait qu’ici, la société avait émis des em-
prunts obligataires et attendait que son compte
fat alimenté par des versements d’'au minimum
50.000 ou 100.000 €, de sorte que la banque
n‘avait pas a s’étonner de la hauteur des
chéques ou des virements qu'elle portait au
credit du compte. De méme, s’agissant d’une
société d'investissement, il n’était pas anormal
que l'argent, aussitot arrivé, repartit ailleurs, le
réle d’'une telle société étant précisément de
collecter des fonds pour les investir ('exemple
le plus représentatif étant peut-étre celui de la
SICAV).

« Le réle de la banque n’était pas
de conseiller les investisseurs, qui
n’avaient aucune relation avec elle,
mais d’offrir des services ban-
caires a sa cliente, sans pour au-

tant avoir quelque devoir de sur-

veillance a son égard».

De ce point de vue, aucune faute n’était démon-

trée.
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UNE BANQUE PEUT-ELLE DETERMINER UNILATERALEMENT LE TAUX

D’INTERET LORS D’UNE REVISION ?

U ne société, qui avait vu son crédit dénoncé
suite aux non-paiements de ses mensualités, con-
testait le décompte établi par sa banque (i) quant a
la fagon de calculer les mensualités de rembourse-
ment du crédit, (ii) quant a la fixation unilatérale du
taux de crédit lors de sa révision quinquennale et
(iii) quant au principe de la dénonciation de son
crédit. Le calcul de la mensualité de rembourse-
ment et la fixation du taux de crédit lors de la révi-

sion quinquennale.

La société estimait que les intéréts mensuels de-
vaient étre calculés sur base du taux annuel, divisé
en 12, ce qui aboutissait selon elle a un trop payé
sur 12 ans, de 2.547,75 €.

« L’argument selon lequel la banque
aurait fait une modification unilaté-
rale et prohibée de la clause du con-
trat, manquait de pertinence puisque
la banque n’avait nullement modifié
la clause, mais en avait fait une juste
application conforme aux usages

bancaires».

La banque faisait valoir, d’'une part, que la méthode
de calcul était prévue conventionnellement et,
d’autre part, qu’elle était conforme aux usages ban-
caires. La banque calculait les intéréts sur une
base fictive de 360 jours sur 365 par an, ce qui per-
mettait de niveler I'effet des années bissextiles et
de prendre en compte le nombre exact de jours de
chaque mois.
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La banque exposait la formule de calcul qui décou-
lait de cette méthode et démontrait que les men-
sualités y correspondaient en I'espéce.

Le tribunal constata que :

— la convention de crédit prévoyait le recours a
cette méthode puisqu’elle prévoyait : « pour le
calcul des intéréts, les mois sont comptés pour
leur nombre exact de jours et 'année pour 360
jours ».

— l'application de cette méthode était une norme
générale applicable dans le secteur bancaire.

— la banque avait dés lors correctement appliqué

le contrat qui faisait la loi des parties.

L’argument selon lequel la banque aurait fait une
modification unilatérale (partijbeslissing) et prohi-
bée de la clause du contrat, manquait de perti-
nence puisque la banque n’avait nullement modifié
la clause, mais en avait fait une juste application
conforme aux usages bancaires.

Par ailleurs, le tribunal constata que les mensuali-
tés avaient toujours été payées sans aucune con-
testation depuis I'origine du crédit en 2004. Il n'y
aurait dés lors en toutes hypothéses pas lieu a
remettre en cause l'interprétation du contrat au vu
de I'exécution constante en ce sens, de l'accord
des parties, pendant 12 ans. La société plaidait
également que lors de la révision quinquennale du
taux du crédit, la banque avait abusé du libellé
imprécis de la clause de révision pour lui imposer
un taux excessif. La clause de révision de taux du
contrat d’investissement litigieux était libellée
comme suit :

« Le taux des intéréts sera revu a la hausse ou a

la baisse lors de I'’échéance en intérét qui coincide
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avec ou suit le 5 anniversaire de la date de la
présente Convention, et ensuite tous les 5 an(s).
Le taux appliqué sera celui en vigueur dans la
Banque un mois avant la date de révision fixée
contractuellement, pour des opérations similaires,
c’est-a-dire, des opérations de méme nature et de
méme durée. »

L’article 6 des conditions générales de la banque
prévoit que : « les intéréts, commissions et frais
sont déterminés par forme d’utilisation. En fonc-
tion des conditions du marché, la banque peut en
tout temps modifier les intéréts, commissions et
frais ».

La société estimait anormal qu’alors que les taux
d’intérét sur le marché bancaire avaient fortement
diminué entre 2004 et 2009, et plus fortement en-
core entre 2009 et 2014, I'évolution du taux du
crédit litigieux n’ait pas suivi cette tendance. Au
contraire, le taux annuel fixé en 2004 a 4,910 %
sera porté a 5,594 % en 2009 puis revu a 5,179 %
en 2014.

La banque répondait que la lecture combinée de
la clause de révision du crédit, et de I'article 6 de
ses conditions générales justifiait la latitude de la
banque de tenir compte de tous les éléments de
l'opération financée et notamment du profil de
risque que présentait le crédité. La banque expli-
quait que le taux avait été fixé en I'espeéce, lors
des révisions, en fonction de ces critéres et que la
société si elle n’en était pas satisfaite, avait la fa-
culté de choisir de mettre un terme au crédit avec
une indemnité de rupture symbolique de 250,- €.
Cette faculté était prévue dans les conditions gé-
nérales, et pouvait s’exercer entre la notification
du nouveau taux de crédit et son entrée en vi-
gueur, délai en I'occurrence de 21 jours.
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La société rétorqua qu’il était illusoire de penser
qu’un refinancement dans un délai aussi court
soit possible, notamment au vu de sa situation
financiere. Elle exposait s’'étre trouvée devant
le fait accompli d’'une décision unilatérale qui lui
avait été imposée par la banque, s’agissant
pour elle du combat inégal du « pot de terre »
contre « le pot de fer ».

Le tribunal a rappelé que si les conditions pure-
ment potestatives étaient prohibées, tel n’était
pas le cas d'une clause contractuelle qui lais-
sait une certaine latitude a l'une des parties
pour fixer ou modaliser les obligations de l'autre
pour autant que la latitude soit exercée de
bonne foi.

« Il existe un certain nombre de cas dans les-
quels la convention est valable, quoique les
parties soient convenues de laisser a l'une
d’entre elles le soin de déterminer I'objet d’une

« si les conditions purement po-
testatives étaient prohibées, tel
n’était pas le cas d’une clause
contractuelle qui laissait une cer-
taine latitude a I'une des parties
pour fixer ou modaliser les obli-

gations de I'autre pour autant

que la latitude soit exercée de

bonne foi».

des obligations issues du contrat — situation
désignée dans la doctrine néerlandophone par
I'expression partijbeslissing.

L’intervention de la partie chargée de la déter-
mination de l'objet est tempérée par le fait
qu’elle ne peut faire usage de ce droit contraire-
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ment a la bonne foi (C. civ., art. 1134, al.3) et que
les tribunaux exercent une surveillance marginale
sur l'exercice de ce droit. lls doivent donc vérifier si
la partie n’a pas usé du droit de maniere inéquitable
et contraire a la bonne foi, mais ils ne peuvent subs-
tituer leur appréciation a la partie pour la détermina-
tion du contenu de l'obligation. Le juge procede en
I'espece a un contrble marginal, selon la démarche
que nous avons déja rencontrée : il vérifie si 'auteur
de la décision n'a pas excédé les marges d’appré-
ciation déterminées par le principe de bonne foi ».
La validité de la clause par laquelle les parties con-
venaient de fixer le taux d'intérét par référence aux
taux de base variable de la banque avait été ad-
mise. La clause stipulée par les parties était dés lors
licite.

Il incombait au tribunal de vérifier si la fixation du
taux effectuée par la banque lors des deux révisions
quinquennales avait ou non été effectuée dans le
respect du principe d’exécution de bonne foi des
contrats. En I'espéce, la clause de révision de taux
prévue au contrat fixait comme critere de référence
le taux de la banque pour « des opérations de
méme nature et de méme durée ».

La banque indiquait que cette clause s’interprétait
comme visant des opérations présentant le méme
degré de risque, et censées se clbturer dans le
méme délai.

La société plaidait qu’il était contraire a la bonne foi
d’élargir ainsi le critere d’appréciation de la banque
aux risques financiers que présentait le crédité,
sans que ce soit clairement indiqué dans la clause
de révision.

Le tribunal estima qu’au vu de I'obligation qui pesait
sur la banque de s’informer de la situation financiere
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du crédité tant lors de 'octroi du crédit que lors
de I'exécution de celui-ci, sous peine d’encourir
une responsabilité du fait du maintien fautif d’'un
credit, il était normal que 'examen de la situation
financiére du crédité soit effectué et qu’il en soit
tenu compte lors de la révision périodique du
taux du crédit.

L’argument suivant lequel le délai de renoncia-
tion au crédit en cas de refus du taux révisé était
excessivement court — en I'espéce entre le 01/07
et le 22/07 -, n’était pas pertinent, car la décision
de principe de renoncer au crédit aurait pu étre
prise dans ce délai, tout en sollicitant ensuite un
délai de quelques semaines pour le rembourse-
ment effectif.

Le tribunal notait également que ces deux révi-
sions avaient été notifiées a la société qui n’avait
pas contesté les taux successifs ni méme de-
mandé d’explication. Il s’en déduisait que la so-
ciété, dont le dirigeant avait manifestement des
compétences sur le plan économique, se doutait
que l'augmentation du taux devait étre liée a la
mauvaise situation financiére de la société, ce
qui avait été confirmé a l'audience par le gérant
de la société. La société n’avait donc pas estimé
que le taux était abusif, ni lors de la notification
du taux révisé ni lors de la dénonciation du cré-
dit.

Le tribunal estima en conséquence que 'applica-
tion de la clause de révision de taux par la
banque, conformément aux usages bancaires et
en fonction de la situation concréte du crédité, ne
constituait pas un abus que le tribunal devait
sanctionner par une réduction a posteriori du
taux de révision quinquennal.
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Quid de la responsabilité pour rupture abusive
du crédit d’investissement ?

Le tribunal rappela que l'abus de droit consistait a
exercer un droit d’'une maniére qui excédait mani-
festement les limites de I'exercice normal de ce
droit par une personne prudente et diligente. Tel
était le cas spécialement lorsque le préjudice causé
était sans proportion avec I'avantage recherché ou
obtenu par le titulaire du droit. Dans lappréciation
des intéréts en présence, le juge devait tenir
compte de toutes les circonstances de la cause.

Si le droit qu’avait le banquier de dénoncer un cré-
dit, dans le respect des conditions contractuelles,
était discrétionnaire et s’il n’appartenait pas au pou-
voir du juge de rétablir la convention dénoncée, ce
droit discrétionnaire était toutefois susceptible
d’abus pouvant étre sanctionné par I'octroi de dom-
mages et intéréts. Le comportement de la banque
postérieurement a la dénonciation était indifférent
pour apprécier le caractére abusif de la dénoncia-
tion comme telle.

Le banquier devait parfois mettre fin au crédit pour
éviter que des tiers puissent lui reprocher d’avoir
maintenu une apparence de solvabilité dans le chef
de I'entrepreneur dont I'affaire était en fait définiti-
vement condamnée.

En I'espéce, la société estimait que la dénonciation
du crédit était abusive en ce qu’elle lui avait causé
un préjudice disproportionné (chiffré a plus de
550.000 €) par rapport a 'avantage recherché par
la banque, a savoir un remboursement immédiat du
solde du crédit (330.000 € et les accessoires) alors
que la créance de la banque était couverte par des
garanties réelles et personnelles d’'une valeur net-
tement supérieure (hypothéque sur une habitation,
estimée a plus d’un million d’euros et caution per-
sonnelle du gérant de la société dont la solvabilité
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n’était pas contestée).

La banque estimait au contraire qu’elle pouvait
dénoncer le crédit sans abuser de son droit au
vu des éléments du dossier, c'est-a-dire (i) la
mise en demeure au bout de 4 échéances de
remboursement impayées (ii) labsence de ré-
action de la société suite a cette mise en de-
meure (iii) la poursuite de l'absence de rem-
boursement pour arriver a 6 échéances im-
payées et (iv) la situation financiére de la socié-
té largement obérée. La situation obérée était
attestée d’'une part par les bilans de la société,
dont les capitaux propres étaient négatifs et
d’autre part par des dettes a 'ONSS, ce qui dé-
montrait également que d’autres créanciers que
les associés et la banque étaient impayés.

« l'utilisation, par le préposé, de

sa fonction ou des moyens mis a

sa disposition par le commettant
a des fins étrangéres a celles as-
signées a sa mission consti-
tuaient un abus de fonction qui
engageait la responsabilité du
commettant sur la base de I’ar-
ticle 1384».

L’examen du dossier révélait que la société :

- souhaitait elle-méme mettre un terme au
crédit, puisqu’elle écrivait en décembre 2015
gu’elle souhaitait trouver une solution pour
solder ce crédit ;

- avait précisé que son administrateur allait
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vendre un appartement et liquider une assu-
rance groupe pour mettre les fonds a la disposi-
tion de la société aux fins de rembourser antici-
pativement le crédit ;

- navait pas sollicité de moratoire ni de réaména-
gement du crédit, ni avant, ni aprés qu’elle ait
cesseé ses remboursements ;

- avait bénéficié du service Intensive care de la
banque lors de la mise en ceuvre de son plan de
sauvetage de 2011 a 2013 ;

- n’avait pas tenu informé la banque de I'avancée
de son projet de remboursement anticipé entre
janvier et juin 2016, tout en s’abstenant d’hono-
rer les remboursements ;

- n’avait pas réagi a la lettre de mise en demeure
de régularisation de la situation sous peine de
dénonciation, lui adressée en mai 2016, tout en
persistant a ne plus honorer les rembourse-
ments ;

- n’avait pas contesté le principe de la dénoncia-
tion ni demandé la remise en vigueur du contrat
de crédit, la seule discussion ayant porté sur
I'abandon par la banque de la funding loss.

Ce comportement, qu’il résultait de négligence ou
était délibére, était de nature a obérer la confiance
de la banque a I'égard de son client.

Quant a I'évaluation de la balance des intéréts
respectifs des parties et des conséquences de
la dénonciation du crédit.

La société avait, en effet, fait choix de se refinancer
aupres du partenaire commercial avec qui elle réali-
sait un autre projet immobilier, en renégociant leur
contrat d’association. La société avait renoncé a
des bénéfices éventuels, moyennant une augmen-
tation de son bénéfice certain. Elle indiquait avoir
en définitive perdu prés de 450.000 € de bénéfice.
Cependant, il fallait admettre que la banque ne pou-
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vait imaginer que le refinancement allait étre a ce
point colteux pour la société ni que la société
allait renoncer a des bénéfices éventuels sur un
projet immobilier en cours. En effet, la société
avait initialement envisagé un autre moyen de
financement, dont elle avait informé la banque,
soit la liquidation d’une assurance groupe et la
vente d’'un appartement appartenant au gérant de
la société. Outre que le dommage sollicité devait
s’analyser au mieux en la perte d’'une chance, il
fallait constater que I'éventuelle nécessité de re-
négociation du contrat en termes potentiellement
désavantageux n’avait pas été évoquée avec la
banque avant la dénonciation du crédit. Cette
information sera communiquée en janvier 2018,
soit plus d’'un an et demi aprés la dénonciation du
crédit. Au moment de la dénonciation, le dom-
mage dont l'indemnisation était alors sollicitée
n’était pas prévisible. Il ne pouvait dés lors étre
reproché a la banque de n’avoir pas tenu compte
de celui-ci lors de sa décision.

L’ensemble de ces circonstances conduisaient le
tribunal a estimer que la banque, dont l'attitude
pouvait effectivement étre qualifiée d’intransi-
geante, n’avait toutefois pas manifestement excé-
dé le comportement d’un banquier normalement
prudent et diligent, en dénongant le crédit no-
nobstant I'existence de garanties couvrant sa
créance, au vu de la situation financiére grave-
ment obérée et de I'absence de réaction de son
client aux mises en demeure de régulariser les
échéances impayées. Les demandes en paie-
ment de dommages et intéréts du gérant de la
société et de la société elle-méme n’étaient en
conséquence pas fondées.

o000
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LA RUPTURE ANTICIPEE DU CONTRAT DE PRESTATION INFORMATIQUE

ETAIT FAUTIVE

U ne société exécutait par lintermédiaire de
son gérant différentes prestations informatiques
pour une banque.

Les relations entre la banque et le gérant de la so-
ciété informatique s’'étaient dégradées a partir de
lannée 2010, celle-ci lui reprochant entre autres
d’'indexer d’autorité le prix des prestations conve-
nues ou de gonfler artificiellement lesdites presta-
tions.

Le 6 juillet 2011, le gérant avait été prié de quitter
sur-le-champ I'entreprise. Il dénongait cette situa-
tion par un mail du jour méme, également envoyé
par pli recommandé a la banque, comme suit :
« ce jour a 16 h 30, M.R. m’a appelé dans son bu-
reau pour me signifier qu’il était mis fin sur le
champ au contrat qui me lie (par la société) a la
banque. Aucun motif (ne) m’a été exposé et je n’ai
regu aucun écrit confirmant cet état de fait. J'ai dii
rejoindre mon bureau accompagné de deux body-
guard et jai été contraint de vider mon bureau de
tout ce qui m’appartient. J’ai dd rendre mon ordina-
teur portable, ma clé d’accés a distance au réseau,
mon badge d’acces au batiment et j’ai di vider les
lieux sur le champ. Les bodyguard m’'ont accompa-
gné jusqu'a la sortie. (...) Je vous demande de
confirmer par écrit par retour du courrier la déci-
sion que vous avez prise. Je formule bien entendu
toutes réserves a propos de ce qui s’est passé au-
jJjourd’hui (...) ». Le lendemain déclarant faire appli-
cation de larticle 6 du « contrat d’assistance en
régie » qui régissait, selon elle, la relation des par-
ties, la banque avait écrit a la société informatique
dans les termes suivants :
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« Nous vous informons par la présente que
nous sommes arrivés a la conclusion que toute
collaboration avec votre gérant est devenue
impossible, notamment pour les raisons sui-
vantes :

— inexactitude des timesheets soumises pour

approbation ;

— utilisation du temps partiel de travail sur site

a des fins de gestion de la société ;

— comportement inadéquat vis-a-vis des per-

sonnes en charge de la gestion journaliére
des activités de votre gérant réduisant forte-
ment toute possibilité d’'une relation de con-
fiance saine et équilibrée.
Nous nous voyons dés lors dans l'obligation de
mettre fin avec effet immédiat & son activité
dans le cadre du contrat qui nous lie. »

« la banque lui reprochant entre
autres d’indexer d’autorité le
prix des prestations convenues

ou de gonfler artificiellement

lesdites prestations.»

Cet article 6, intitulé « Durée et résiliation du
contrat » prévoyait en son 2éme alinéa que
« Si, pendant la durée du contrat, la banque
estime que, pour un motif quelconque, toute
collaboration avec la personne concernée est
devenue impossible, elle avisera l'entreprise par
lettre recommandée. Si dans un délai de deux
semaines a compter de la date d’envoi de la
lettre recommandée, l'entreprise n’a pas dési-
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gné un remplagant convenant a la banque, le con-
trat sera résilié de plein droit, la banque ne sera
redevable d’aucune indemnité, de quelque nature
que ce soit ».

« Faisant suite a cette décision et en application de
l'article 6 du contrat en référence, nous vous invi-
tons a nous proposer sous quinzaine un remplagant

qui nous agrée ».

Cette décision avait été contestée par la société
informatique tant dans ses motifs que dans sa de-
mande de remplacer son gérant par un tiers, la so-
ciété déniant étre liée par le contrat n° 4800004017
qu’elle avait refusé de signer.

En l'absence de proposition de remplacement de
son gérant, la banque avait pris acte, le 25 ao(t
2011, de la résiliation du contrat de plein droit, sans

indemnité.

« la societé n’avait jamais conteste
son application a la réception d’un
bon de commande ultérieur, ni du-
rant son exécution, en sorte qu’il fal-
lait en deéduire qu’elle en avait ac-
cepté les termes, méme si elle ne

I'avait pas signé ».

Les parties demeurant sur leurs positions, la socié-
té cita la banque devant le premier juge aux fins de
'entendre condamnée a lui payer une indemnité du
chef du préjudice moral subi en raison des condi-
tions humiliantes et injurieuses dans lesquelles |l
avait été mis fin au contrat et un montant supplé-
mentaire a titre d’intéréts au taux de 12 % I’'an pour
le paiement tardif de factures émises, le tout étant a
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majorer des intéréts « judiciaires ».

Le premier juge avait fait partiellement droit a
cette demande en condamnant la banque a lui
payer I'indemnité réclamée considérant, en subs-
tance, que le « contrat d’assistance en régie » ne
liait pas les parties et que la banque avait rompu
anticipativement la relation contractuelle de ma-
niere fautive et un montant a titre d’intéréts de

retard calculé au taux de 12 % I'an.

La banque a relevé appel de cette décision esti-
mant que tous les chefs de la demande originaire
de la société devaient étre déclarés non fondés.

La Cour d’appel de Bruxelles constata que la
société prétendait en vain que le « contrat
d’assistance en régie » ne régissait pas les rela-
tions contractuelles des parties au jour ou la
banque avait prétendu faire usage de son article
6. D’'une part, le bon de commande qui prévoyait
des conditions particulieres en termes de frais,
de durée, de l'indexation du prix des prestations,
mentionnait expressément qu’il était soumis aux
conditions établies par ce contrat d’assistance en
régie. D’autre part, la teneur du contrat d’assis-
tance en régie était connue de la société depuis
le 29 novembre 2006, dans la mesure ou elle
avait regu ce contrat en méme temps que la pre-
miere commande, méme si elle prétendait ne pas
I'avoir accepté a cette époque.

Enfin, la société n’avait jamais contesté son ap-
plication a la réception d’'un bon de commande
ultérieur, ni durant son exécution, en sorte qu’il
fallait en déduire qu’elle en avait accepté les
termes, méme si elle ne l'avait pas signé. Le fait
que des conditions particuliéres de la collabora-
tion n’étaient pas reprises dans ce contrat cadre
ne le privait pas d’effet entre parties, dés lors
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qu’il prévoyait expressément que l'objet (article
1er), les taches a exécuter (article 2), les modalités
d’exécution de ces taches (article 3) ou encore la
rémunération (article 4) étaient précisées dans le
« Purchase Order » (bon de commande). Il restait
gu’en intimant au gérant, le 6 juillet 2011, de quitter
son poste sur-le-champ, la banque avait méconnu
le prescrit de l'article 6 de ce contrat cadre qui sti-
pulait, pour rappel, en son 2éme alinéa, que « s,
pendant la durée du contrat, la banque estime que,
pour un motif quelconque, toute collaboration avec
la personne concernée est devenue impossible,
elle avisera I'entreprise par lettre recommandée. Si
dans un délai de deux semaines a compter de la
date d’envoi de la lettre recommandée, I'entreprise
n'a pas désigné un remplagant convenant a la
banque, le contrat sera résilié de plein droit. La
banque ne sera redevable d’aucune indemnité, de

quelque nature que ce soit ».

En effet, il ne résultait d’aucun élément soumis a la
Cour que la banque avait préalablement avisé la
société que la collaboration avec son gérant était
devenue impossible, ni quelle avait permis a ce
dernier d’exécuter ses prestations durant la pé-
riode de 15 jours accordée a son cocontractant

pour trouver un remplagant.

La banque n’était pas fondée a soutenir, comme
elle le faisait a titre subsidiaire, que « la rupture
du contrat doit s’interpréter comme une résolu-
tion pour faute commise par la société ». En
effet, cet habillage juridique a posteriori de son
comportement était radicalement incompatible
avec sa lettre précitée du 7 juillet 2011 qui n'im-
putait aucune faute quelconque a son cocon-
tractant et qui, au contraire, considérait que le
contrat de services des parties était toujours en
cours, pour autant qu'une autre personne phy-
sique lui soit présentée pour exécuter les taches
couvertes par le bon de commande dans un
certain délai.

La banque avait donc rompu anticipativement le
contrat a durée déterminée des parties sans en
respecter les termes et qu'elle était tenue au
paiement de 'indemnité de 165.642,00 €, repré-
sentant le prix des 9 mois de prestations res-
tants, dont le montant n’était pas contesté en
tant que tel. L’appel fut donc déclaré non fondé.

ACHAT D’OBLIGATIONS GRECQUES EN EXECUTION ONLY

S uite & une communication en octobre 2009 du
nouveau Premier Ministre grec, la Gréce avait con-
nu une crise financiére économique qui lui avait fait
perdre la confiance des marchés financiers et des
institutions européennes et qui avait fait vaciller sa
dette.
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En décembre 2009, Standard & Poor’s avait
dégradé la note de la Gréce a BBB+.

A partir du printemps 2011, le rating de solvabili-
té attribué a la Gréce par les 3 plus grandes
agences de notation (S&P, Moody's et Fitch)
s’était rapidement dégradé. En avril et juin 2010,
la Gréce avait perdu sa note « investment
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grade » auprés de S&P et de Moody’s.

Au cours du printemps 2011, le rating de solvabilité
de la Grece avait continué a baisser auprés des 3
grandes agences de notation (7 mars 2011 : B1 par
Moody's et 29 mars 2011 : BB- par S&P).

Le 19 mars 2011, un client d’'une banque avait
acheté des obligations d’Etat grecques pour une
valeur de 500.000 EUR au cours de 93 % et, le 22
mars 2011, le client avait acheté des obligations
d’Etat grecques pour une valeur de 100.000 EUR
au cours de 93 %. Le client avait ainsi investi plus
de 1/3 de son portefeuille titres dans les obligations
d’Etat grecques.

« Le client reprochait a sa banque de
lui avoir conseillé d’investir dans les
obligations grecques et de ne pas lui
avoir déconseillé d’investir autant de
son patrimoine dans des obligations
grecques, sans assurer une certaine

diversité de ses investissements ».

En juin et juillet 2011, a la suite des discussions
menées autour du second plan de sauvetage, le
rating de la Gréce avait continué a régresser (1er
juin 2011 : Caa1 par Moody’s, 13 juin 2011 : CCC
par S&P et 13 juillet 2011 : CCC par Fitch).

Fin juillet 2011, suite a la proposition du texte du
second plan de sauvetage de la Gréce, une deu-
xiéme série de dégradations avait suivi (25 juillet
2011 : Ca par Moody’s et 27 juillet 2011 : CC par
S&P).
« ultraspéculatif avec faillite imminente et espoir

Ces notes relevaient de la catégorie

limité de récupération du capital investi ». La Gréce

26 /37

buyle

legal

affichait ainsi la notation la plus basse attribuée
par S&P et Moody’s parmi tous les pays qui re-
couraient a leurs services.

Le 12 décembre 2011, le client avait acheté des
obligations d’Etat grecques pour une valeur de
500.000 EUR au cours de 46,05 %. Le client
avait ainsi investi plus des 2/3 de son portefeuille
titres dans les obligations d’Etat grecques.

Le 23 janvier 2012, le client avait vendu ses obli-
gations Thomas Cook et acheté des obligations
d’Etat grecques pour une valeur de 500.000 EUR
au cours de 41,12 %. Le client avait ainsi investi
l'intégralité de son portefeuille titres dans les obli-
gations d’Etat grecques.

Le client reprochait a sa banque :

— de lui avoir conseillé d’investir dans les obli-
gations grecques,

— de ne pas lui avoir déconseillé d’investir au-
tant de son patrimoine dans des obligations
grecques, sans assurer une certaine diversité
de ses investissements,

— de ne pas avoir attiré son attention sur le fait
que les obligations d’Etat grecques avaient
été dégradées par Moody’s le 7 mars 2011 de
la notation Ba1 a la notation B1, les qualifiant
ainsi de titres « hautement spéculatifs » ce
qui avait pour conséquence que ses investis-
sements étaient contraires a son profil
d’investisseur dynamique,

— d’avoir exécuté les ordres sans lui adresser
d’avertissement négatif d’investissement,

— de ne pas l'avoir informé que la banque esti-
mait que le scénario de la restructuration de
la dette grecque sur une base volontaire —
c’est-a-dire sur une base qui ne devait pas
affecter les petits porteurs qui auraient été
remboursés a 100 % - n’avait que 6,7 % de
chance de se réaliser.
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Le tribunal de I'entreprise de Bruxelles qui et a
connaitre du litige précisa qu’afin de pouvoir exa-
miner si la banque avait manqué ou non a ses obli-
gations, il fallait tout d’abord déterminer si les
ordres du client avaient été passés dans le cadre
d’'une simple exécution (« execution only ») ou
dans le cadre d’'un conseil en investissement vu
que les obligations a charge de I'entreprise d’inves-
tissement étaient trés différentes selon qu'elle se
trouvait dans le premier ou le second cas.

Simple exécution (« execution only ») ou con-
seil en investissement ?

Le client affirmait avoir conclu avec sa banque un
contrat de conseil en investissement sans prévoir
de rémunération particuliére et qu'un private ban-
ker lui avait été assigné pour le conseiller au mieux
dans ses investissements. |l en valait pour preuve
le document signé par lequel il acceptait le profil
d’investisseur recommandé par la banque, a savoir
le profil dynamique (max. 75 % actions et/ou pro-
duits dérivés) et ou il était précisé que « afin de
recommander la stratégie d’investissement la plus
appropriée, la banque fournira au client des con-
seils d’investissement basés sur le profil indiqué ci-
dessus ». Le client affirmait passer lui-méme ses
ordres pour I'achat ou la vente de titres par ordina-
teur. Lorsqu’il avait besoin de conseils, il télépho-
nait a son private banker et sur la base des con-
seils donnés par ce dernier, il donnait ordre a son
private banker de passer l'ordre pour lui. Il souli-
gnait qu'en l'espéce, tous les ordres pour I'achat
d’obligations d’Etat grecques avaient été passés
par son private banker et donc sur suite a des con-

seils donnés par ce dernier.

Le private banker était un contact privilégié pour
répondre aux questions du client. Contrairement a
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ce que prétendait le client, le private banker
n’avait pas d’office pour fonction de conseiller le
client. Il n'aura cette fonction que si un contrat
de conseil en investissement était conclu. En
I'espéce, un tel contrat n'avait pas été conclu et
la petite phrase reprise sur le document du 5
octobre 2010 a laquelle se référait le client
n’était certainement pas suffisante pour engager
les parties dans le cadre d’'un contrat de conseil
en investissement.

En 'absence d’un contrat de conseil en investis-
sement, le private banker n'avait pas a conseil-
ler, ni a déconseiller ce client concernant ses
investissements. Il n’avait pas non plus I'obliga-
tion d’attirer son attention sur le fait que I'opéra-
tion envisagée serait contraire aux recomman-
dations internes de la banque. Cette derniére
n'était nullement tenue d’indemniser ce client

« Contrairement a ce que préten-

dait le client, le private banker
n’avait pas d’office pour fonction
de conseiller le client. Il n’aura
cette fonction que si un conftrat
de conseil en investissement
était conclu ».

sur la base du réglement transactionnel conclu
avec la FSMA.

Les manquements reprochés a la banque quant
aux obligations qui étaient a sa charge dans le
cadre d’'un conseil en investissement ne se-
raient donc pas examinés.
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Seuls seraient examinés les manquements repro-

chés a la banque quant aux obligations qui étaient a
sa charge dans le cadre d'une simple exécution
(« execution only »).

Informations inexactes et trompeuses.
Le client reprochait a la banque d’avoir communi-

qué des informations inexactes et trompeuses et

d’avoir dés lors violé les dispositions suivantes ap-
plicables dans le cadre d’une simple exécution :

- Tlarticle 27, §1er de la loi du 2 aolt 20025 sur la
surveillance du secteur financier — qui transpose
l'article 19 de la directive MiFid - :
fournissent a des clients des services d’investis-

« Lorsqu’elles

sement et/ou, le cas échéant, des services auxi-

« entreprises d’investissement ne
peuvent communiquer que des in-
formations exactes et doivent
« S’abstenir de mettre l'accent sur
les avantages potentiels d’un ser-
vice d’investissement ou d’un instru-
ment financier sans indiquer aussi
les risques éventuels correspon-

dants ».

liaires, les entreprises réglementées veillent a
agir de maniére honnéte, équitable et profes-
sionnelle qui serve aux mieux les intéréts desdits
clients, et se conforment, en particulier, aux
régles de conduite énoncées aux §§2 et 12 » ;

- Tlarticle 27, § 2 de la méme loi du 2 aolt 2002 :
« Toutes les informations, y compris publici-
taires, adressées par I'entreprise réglementée a

28137

buyle

legal

des clients ou a des potentiels, sont correctes,
claires et non trompeuses » ;

- l'article 8 de I'Arrété Royal du 3 juin 2007 :
les entreprises d’investissement ne peu-
vent communiquer que des informations
exactes et doivent « s’abstenir en particu-
lier de mettre l'accent sur les avantages
potentiels d’un service d’investissement ou
d’un instrument financier sans indiquer aus-
si, correctement et de fagon bien visible,
les risques éventuels correspondants. Elle
(I'information) doit étre suffisante et présen-
tée d’une maniére qui soit compréhensible
par un membre moyen du groupe auquel
elle s’adresse ou auquel il est probable
qu’elle parvienne. Elle (I'information) ne
doit ni travestir, ni minimiser, ni occulter
certains éléments, déclarations ou avertis-
sements importants ».

Le client prétendait que son private banker lui
avait indiqué qu’en principe la restructuration de
la dette grecque se ferait sur une base volontaire,
sans impact pour les petits investisseurs et lui
avait confirmé que son chef stratégiste partageait
le méme avis alors qu’a la méme époque la
banque estimait que ce scénario n’avait que 6,7
% de chances de se réaliser. |l en déduisait que
linformation communiquée était inexacte et donc
fautive.

Le client ajouta que méme si l'information qui lui
avait été communiquée avait été conforme aux
prévisions internes de la banque, il faudrait cons-
tater qu’en confirmant simplement que la restruc-
turation devait se faire sur une base volontaire
uniquement, le private banker avait mis I'accent
sur les avantages d’un potentiel investissement
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sans indiquer de fagon précise les risques liés a
'acquisition d’obligations d’Etat grecques supplé-
mentaires, ce qui était également fautif.

La banque affirmait que le schéma qui ne fixait
qu’a 6,7 % la probabilité qu’'un accord permette aux
petits porteurs d’étre remboursés dans leur totalité,
n’émanait pas de ses services et relevait qu’il
n’était pas daté de sorte qu’il n’était nullement dé-
montré qu’il existait et qu’il avait été porté a sa con-
naissance préalablement a I'entretien téléphonique
du 23 janvier 2012.

Absence d’avertissement négatif.

Le client indiqua que dans le cadre d'une simple
exécution (« execution only »), si un profil d'inves-
tisseur était dressé, comme c’était le cas en l'es-
péce, les régles MiFid imposaient a l'entreprise
d’investissement d’avertir le client que I'ordre que
ce dernier lui demandait de passer était contraire a
son profil. Il ajouta qu'en l'espéce, les ordres
avaient été effectués par le private banker sans
que ce dernier n'ait adressé d’avertissement néga-
tif, alors que [Iacquisition d’obligations d’Etat
grecques en telle quantité était manifestement con-
traire au profil d’'investisseur dynamique (et non
spéculatif) du client.

La banque a produit le document intitulé « Ordre
de bourse — demande d’achat » pour I'achat du 19
mars 2001 qui était signé par le client et sur lequel
il était précisé ce qui suit : « Aprés exécution de cet
(ces) ordre(s), la composition du portefeuille
(ordres en cours non-exécutés inclus) ne corres-
pondra pas au profil d’investisseur qui y est lié. Le
donneur d’ordre confirme qu’il souhaite passer cet
(ces) ordre(s) en connaissance de cause et sous
sa propre responsabilité, malgré l'avertissement de
la banque». Elle a produit des documents simi-
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laires avec des mentions similaires pour les
autres achats mais non signés par le client.

Le client a répondu que la banque prétendait lui
avoir envoyé (mais elle ne disait pas comment)
la confirmation des ordres qui indiquait en ca-
ractére minuscule qu’'aprés exécution de l'ordre
son portefeuille ne correspondra plus a son pro-
fil de risque mais que rien n’indiquait toutefois
que ces confirmations d’ordres aient effective-
ment été envoyés au client, ni, surtout, que leur
contenu ait été exposé au client lors de la con-
versation téléphonique au cours de laquelle il
avait donné ordre a son private banker de pas-
ser 'opération.

Contrairement a ce que prétendait le client, la
réponse de la banque sur la probabilité que la
restructuration de la dette grecque se ferait sur
une base volontaire n’était pas déterminante

« les ordres avaient été effectués
par le private banker sans que ce
dernier n’ait adressé d’avertisse-

ment négatif, alors que I'acquisi-

tion d’obligations d’Etat grecques
en telle quantité était manifeste-
ment contraire au profil d’investis-

seur dynamique du client. »

pour le client dans sa décision d'acheter des
obligations d’Etat grecques en décembre 2011
vu que cet achat avait été effectué avant méme
de poser la question par email du 13 décembre
2011.

Si on relisait correctement la retranscription de
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l'entretien téléphonique du 23 janvier 2012, on
pourrait constater que la banque n’avait nullement
conseillé ou encouragé le client d’acheter des obli-
gations d’Etat grecques et que le client avait confir-
mé sa volonté d’échanger les obligations Thomas
Cook contre des obligations d’Etat grecques sur la
base des prix négociés avant méme d’avoir interro-
gé la banque sur la situation de la Grece.

Lorsque le 12 mars 2012, les obligations d’Etat
grecques du client avaient fait 'objet d’'un échange
forcé (et pas volontaire) contre des nouvelles obli-
gations d’Etat grecques et des obligations Euro Fin
Stab, le client n’avait d’ailleurs nullement reproché a
la banque de l'avoir mal informé sur la probabilité
que la restructuration de la dette grecque se ferait

« Le client savait pertinemment bien
que les ordres qu’il avait passés pour
d’Etat

grecques étaient contraires a son pro-

I'achat des  obligations

fil investisseur et un rappel du risque
encouru ou un avertissement de la
banque a ce sujet n’y aurait rien

changé ».

sur une base volontaire. Par courrier de son conseil
du 5 avril 2012, le client avait uniquement prétendu
qu’il n’avait pas donné I'ordre du 23 janvier 2012, ce
qui avait été infirmé par I'écoute de I'enregistrement
de I'entretien téléphonique.

Il fallait rappeler que le client, s'il n’était certaine-
ment pas un trader ou un professionnel de l'inves-
tissement, était clairement bien informé. Le client
indiquait d’ailleurs dans ses conclusions qu’il s’inté-
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ressait aux marchés financiers et lisait la presse
financiere tout public. Il avait ainsi suivi avec
beaucoup d’attention le rating de solvabilité de
la Gréce auprés des grandes agences de nota-
tion. Il suffisait de lire I'email du 13 décembre
2011 pour s’en convaincre.

Sachant pertinemment bien que les notes des
obligations d’Etat grecques relevaient de la caté-
gorie « ultraspéculatif avec faillite imminente et
espoir limité de récupération du capital investi »
et que leur cours était a moins de 50 %, il avait
décidé d’investir I'intégralité de son portefeuille
titres dans de telles obligations.

Le client avait donc bel et bien décidé de jouer a
pile ou face avec son portefedille titres. Il savait
pertinemment bien que les ordres qu’il avait pas-
sés pour I'achat des obligations d’Etat grecques
étaient contraires a son profil investisseur et un
rappel du risque encouru ou un avertissement
de la banque a ce sujet n’y aurait rien changé.

Dés lors quand bien méme il faudrait considérer
que la banque aurait d0 se réserver la preuve
qgu’elle avait averti le client que l'ordre que ce
dernier lui demandait de passer était contraire a
son profil ou qu’elle aurait di ajouter aprés
« théoriquement oui oui c’est sur une base vo-
lontaire uniquement », une phrase comme
« mais en pratique c’est peu probable », le lien
de causalité entre ces fautes et le préjudice du
client n’était nullement prouvé.
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EXISTE-T-IL UN DEVOIR DE CONSEIL DE LA BANQUE LORS D’UNE DONA-

TION ?

Des donataires reprochaient a la banque de
leur avoir conseillé de ne pas procéder a I'enregis-
trement d’'une donation dont ils avaient bénéficié,
le préposé de la banque « tablant sur 'excellent
état de santé du donateur et précisant qu'il ferait le
nécessaire si sa santé se dégradait », sans leur
communiquer de maniére claire, compléte et com-
préhensible, les informations de nature a leur per-
mettre de comprendre les risques liés a 'absence
d’enregistrement et de prendre ainsi une décision
en connaissance de cause.

La banque contestait avoir conseillé a ces derniers
de ne pas enregistrer la donation litigieuse ; elle
faisait valoir qu’elle ne fit tenue a aucun devoir de
conseil a leur égard dans le cadre de cette dona-
tion et n’en avait donné aucun. Elle exposait avoir
ddment informé les parties a la donation des mo-
dalités d’enregistrement et des conséquences en
résultant.

Il convient de distinguer l'obligation d’information
de I'obligation de conseil, la premiére impliquant la
communication claire et compléte de données ob-
jectives, tandis que la seconde s’appréhendait
comme une recommandation a donner sur ce quil
convenait de faire ou de ne pas faire, qui requiert
une appréciation subjective de l'opération. L’affaire
fut soumise a l'appréciation de la Cour d’appel de
Liege.

Obligation de conseil

Cette derniére rappela qu’il n’existe pas en droit
belge de devoir général de conseil dans le chef du
banquier.
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Les donataires soutenaient que I'obligation de la
banque de les conseiller quant au choix de procé-
der ou non a l'enregistrement de la donation liti-
gieuse découlait de la convention patrimoniale
avenue entre les parties en septembre 2014 et/ou
de la convention précédemment conclue par le
donateur. Cette thése ne pouvait étre suivie selon
la Cour.

La convention patrimoniale avenue entre le dona-
teur et la banque n’était pas produite aux débats.
Il était cependant sans intérét d’en ordonner la
production dés lors qu’a supposer méme que
cette convention patrimoniale mettait a charge de
la banque une obligation de conseil quant au
choix d’enregistrer ou non la donation, les dona-

« Il convient de distinguer I’obliga-
tion d’information de [I’obligation
de conseil, la 1ére impliquant Ia
communication claire et compléte
de données objectives, tandis que

la seconde s’appréhendait comme

une recommandation a donner sur
ce qu’il convenait de faire ou de ne
pas faire ».

taires, tiers a cette convention, ne pourraient pré-
tendre a son exécution a leur profit ni se prévaloir
du prétendu manquement par la banque a cette
obligation contractuelle pour fonder la responsabi-
lité de la banque a leur égard.

Conformément au principe de l'effet relatif des
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contrats énoncé par larticle 1165 du Code civil,
seules les parties au contrat pouvaient en effet in-
voquer a leur profit les droits que le contrat faisait
naitre, sous réserve d’exceptions dont il n’était pas
soutenu qu’elles trouveraient a s’appliquer en l'es-
péce.

La circonstance que les parties avaient conclu en
septembre 2014 la convention patrimoniale portant
sur la gestion de tout ou partie des avoirs précé-
demment gérés par la banque dans le cadre de la
convention patrimoniale avenue avec le donateur
n’avait par ailleurs pas pour effet de transférer les
droits et obligations nés de cette convention aux
donataires.

« L'absence dobligation legale ou
contractuelle de conseil n‘’empéchait
cependant pas qu’'un conseil ait pu
étre donné par la banque et puisse
engager sa responsabilité extracon-
tractuelle, le conseil, méme donné en-
dehors de toute obligation contrac-

tuelle, devant étre approprié».

Quant a la convention patrimoniale, elle ne fondait
pas davantage le devoir de conseil qui était invoqué
par les donataires s’agissant des opérations de do-
nation, et particulierement de l'éventualité de son
enregistrement. Cette convention, dont l'objet était
en substance de définir et réaliser une stratégie
patrimoniale dans le chef des donataires, était pos-
térieure a la donation et ses dispositions ne régis-
saient pas l'intervention, par hypothése antérieure,
de la banque dans les opérations de donation.

Les donataires étaient d’ailleurs libres de ne pas
conclure cette convention patrimoniale avec la
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banque, les reconnaissances de donation leur
imposant uniquement de « confier a une banque
belge de premier ordre la gestion des biens don-
nés, dans le cadre d’un contrat de gestion de
fortune a conclure entre le donataire et cette
banque et ce, tant que le donataire sera tenu au
paiement de tout ou partie du montant de la
rente ».

Aucun devoir de conseil portant sur I'opportunité
d’enregistrer ou non la donation litigieuse n’était
établi dans le chef de la banque. L’absence
d’obligation légale ou contractuelle de conseil
n’empéchait cependant pas qu’'un conseil ait pu
étre donné par la banque et puisse engager sa
responsabilité extracontractuelle, le conseil,
méme donné en-dehors de toute obligation con-

tractuelle, devant étre approprié.

A cet égard, la banque contestait avoir émis la
moindre recommandation quant a I'opportunité
de faire enregistrer la donation et d’en supporter
le colt ou de I'éviter en misant sur une survie du
donataire pendant un délai de trois ans. Il reve-
nait par conséquent aux donataires d’établir que
la banque leur aurait donné le conseil qu’ils criti-
quaient et dont il convenait de relever que le ca-
ractére inadapté ne faisait en I'espéce I'objet
d’aucune contestation par la banque. Il convenait
par ailleurs de relever que le donateur était décé-
dé en décembre 2015, des suites d’'un cancer
diagnostiqué a un stade avancé en septembre
2015.

Si comme ['affirmaient les donataires, la banque
leur avait déconseillé de procéder a I'enregistre-
ment au motif de I'excellent état de santé du do-
nateur et avait annoncé « faire le nécessaire si

sa santé se dégradait », il n’était pas douteux
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que les donataires auraient a tout le moins inter-
pellé la banque sur cette question lorsque la pa-
thologie grave qui entrainera le décés du donateur
avait été diagnostiquée en septembre 2015. Les
donataires ne soutenaient cependant pas avoir
informé la banque de la dégradation de létat de
santé du donateur. Les donataires restaient en
défaut d’établir que la banque leur aurait conseillé
de ne pas procéder a I'enregistrement de la dona-
tion avant le décés du donateur.

Obligation d’information.

Selon la Cour, l'obligation d’information de la
banque dans le cadre des opérations de donation
ne trouvait a I'égard des donataires pas davantage
d’assise contractuelle que le devoir de conseil
qgu’ils invoquaient, les seuls rapports contractuels
noués entre les parties étant relatifs a la gestion
des avoirs ayant fait I'objet de la donation et lui
étant par conséquent postérieurs. L'intervention de
la banque dans ces opérations de donation s’ins-
crivait dans le cadre des relations contractuelles
nouées avec le donateur et de la volonté de ce
dernier de planifier sa succession, ainsi qu'il res-
sortait du rapport interne de la réunion tenue entre
le défunt et la banque en date du 2 juin 2014. Con-
trairement a ce que soutenaient les donataires,
cette intervention de la banque dans la planifica-
tion financiére souhaitée par le donateur ne s'ins-
crivait pas dans le cadre des conventions patrimo-
niale et de gestion discrétionnaire qui seraient
souscrites, aprés réalisation de la donation, entre
les parties a la cause, de sorte que les obligations
souscrites par la banque au terme de ces conven-
tions étaient sans incidence sur la solution a ap-
porter au litige.

Intervenant dans le cadre de ces opérations en
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qualité de cocontractant du donateur, le ban-
quier n’était pas contractuellement tenu d’infor-
mer les donataires, - qui n’étaient par ailleurs
pas ses clients -, des implications de I'opération
projetée. La question de l'intensité, - de moyens
ou de résultat -, de I'obligation d’information ne
se posait par conséquent pas. Elle se posait
d’autant moins en l'espéce que la probléma-
tique n’était pas de déterminer si la banque
avait commis une faute en ne communiquant
pas l'information, mais d’établir si l'information

avait ou non été transmise.

L’obligation d’information pouvait cependant
exister en dehors de tout contrat et résulter du
devoir général de prudence.

Les parties s’accordaient pour préciser qu’une
réunion avait été organisée entre la banque,

« l'obligation d’information de la
banque dans le cadre des opéra-
tions de donation ne trouvait a

I'égard des donataires pas da-

vantage d’assise contractuelle
que le devoir de conseil qu’ils in-

voquaient ».

son client le donateur et les consorts dona-
taires, a une date non déterminée, mais préala-
blement a la séance de signature des recon-
naissances de donation. Dans ce cadre, c'était
a juste titre que les donataires faisaient valoir
que tout professionnel normalement prudent et
diligent placé dans les circonstances de les-
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péce les aurait informés de maniére claire et com-
plete quant aux modalités d’enregistrement de la
donation et aux conséquences résultant de I'exécu-
tion ou non de cette formalité. La banque ne con-
testait d’ailleurs pas ce devoir d’information a
l'égard des donataires. Les parties s’opposaient
quant au respect par la banque de cette obligation.

Aucun élément de nature a déterminer la teneur
exacte de la réunion organisée avec les donataires
n’était produit, la banque soutenant que les diffé-
rentes possibilités de donation, ainsi que les moda-
lités d’enregistrement et les conséquences en dé-
coulant y avaient été exposées, ce que contes-
taient les donataires en faisant valoir que le prépo-
sé de la banque leur avait, lors de cette réunion,
déconseillé de procéder a la formalité de I'enregis-

« démontrer dans le chef de Ila
banque un devoir d’information résul-
tant de la norme générale de pru-
dence ne suffisait par conséquent
pas, encore faut-il que les deman-
deurs en responsabilite établissent
que les informations qui devaient
leur étre transmises ne l'avaient pas

etéy.

trement sans les informer clairement des risques
encourus. Par application des articles 8.4, alinéa
premier, du livre VIl du Code civil et 870 du Code
judiciaire, il incombait aux donataires qui recher-
chaient la responsabilité de la banque d’établir
dans le chef de celle-ci le fait générateur de res-
ponsabilité qu’ils lui reprochaient

Ainsi que rappelé par un arrét de la Cour de cassa-
tion du 11 janvier 2019, dont I'enseignement était
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transposable au cas d’espéce au contraire de
celui de l'arrét du 25 juin 2015 auquel se réfé-
raient les donataires, « lorsqu’elle soutient que le
dommage qu’elle a subi a été causé par un man-
quement au devoir général de prudence, en ce
que la personne dont la responsabilité est mise
en cause ne lui a pas fourni une information don-
née, la partie lésée doit non seulement prouver
que cette personne aurait dd lui communiquer
cette information, mais également qu’elle ne I'a
pas fait. »

Démontrer dans le chef de la banque un devoir
d’'information résultant de la norme générale de
prudence ne suffisait par conséquent pas, encore
faut-il que les demandeurs en responsabilité éta-
blissent que les informations qui devaient leur
étre transmises ne l'avaient pas été. Méme si la
preuve d’'un fait négatif était plus ardue, elle ne
justifiait pas de renverser la charge de la preuve.
Toutefois dans cette hypothése, l'article 8.6 du
livre VIII du Code civil dispose que « sans préju-
dice de l'obligation de toutes les parties de colla-
borer a l'administration de la preuve, celui qui
supporte la charge de la preuve d’un fait négatif
peut se contenter d’établir la vraisemblance de
ce fait ».

En l'espéce, les donataires n’avangaient aucun
élément au soutien de leurs affirmations, tandis
que la banque produisait une « Lettre d’informa-
tion & remettre aux clients avant la réalisation de
la donation — Version 26/11/2012 », laquelle ex-
posait notamment les différentes formules de
donation, les clauses standards proposées dans
les conséquences liées au défaut d’enregistre-
ment de la donation en cas de prédécés du do-
nateur dans les trois ans de la donation.
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Les donataires faisaient valoir qu’a supposer
méme que cette lettre d’information leur aurait été
communiquée, elle devait étre « écartée » pour
violation de l'article 10 de I'Arrété Royal du 3 juin
2007 portant les régles et modalités visant a trans-
poser la directive concernant les marchés d’instru-
ments financiers, dés lors que cette disposition
imposait la transmission des informations qu'elle
énongait « soit avant que (les clients) ne soient liés
par un contrat de prestation de services d’investis-
sement ou de services auxiliaires, soit avant la
prestation de tels services si cette prestation pré-
cede la conclusion d’un tel contrat », et que l'infor-
mation leur aurait en l'espéce été communiquée
plus de deux mois aprés la reconnaissance de do-
nation, la convention de mise en gage qui faisait
état de la remise de cette lettre ayant été signée le
27 novembre 2014.

Les dispositions de I'Arrété Royal du 3 juin 2007
qui étaient invoquées se rapportaient aux informa-
tions que devaient fournir les entreprises régle-
mentées aux clients de détail existants et poten-
tiels, dans le cadre de la souscription d’un contrat
de prestation de services d’investissement ou de
services auxiliaires ; elle ne s’appliquaient pas aux
informations que la banque était tenue, en vertu de
I'obligation générale de prudence, de communiquer
aux bénéficiaires de la donation réalisée par son

client et étaient étrangéres a la mise en cause
de la responsabilité de la banque dans ce
cadre. C’était également en vain que les dona-
taires faisaient valoir que les informations com-
muniquées n’étaient pas claires s’agissant des
risques liés a une absence d’enregistrement, la
lettre d’information faisant expressément men-
tion, dans des termes accessibles a des non-
initiés et suivant une mise en forme facilitant sa
lecture, de la possibilité d’enregistrer immédia-
tement ou non la donation, des taux des droits
de donation applicables en cas denregistre-
ment, et de la soumission des biens donnés a
des droits de succession en cas de prédécés du
donateur dans les trois ans de la donation. Les
donataires devaient étre d’autant plus attentifs a
cette section de la lettre d’information que les
reconnaissances de donation mettaient a leur
charge les droits de donation en cas d’enregis-
trement. S'il subsistait un doute quant aux con-
séquences du choix qu'il leur appartenait de
faire, il leur incombait de solliciter davantage
d’informations ou de se faire conseiller. Les do-
nataires restaient en défaut d’établir la faute
reprochée a la banque.

La Cour les a déboutés.

L’EXIGENCE DE TRANSPARENCE ET D’INFORMATION D’UN CLIENT A
L’EGARD DE SA BANQUE DOIT ETRE RAISONNABLE

S ouhaitant développer ses activités et amélio-
rer la visibilité de son commerce, le client dune
banque avait constitué une société en vue dac-

quérir un ensemble immobilier.
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A cette fin, la banque avait octroyé, en codébition,
une ouverture de crédit destinée a financer l'acqui-
sition et la rénovation des immeubles.

Quelques temps plus tard, suite a 'examen de
leurs comptes arrétés annuellement, il était apparu
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que le ratio DSCR était de -3,34 pour 'immobilier et
de 0,07 pour le commerce. La banque avait deman-
dé aux crédités de lui faire part des mesures entre-
prises ou a entreprendre pour remédier a cette si-
tuation, faute de quoi, elle exercerait les droits dé-
coulant de la lettre de crédit, tels que la suspension
ou la résiliation anticipée des crédits. La banque
avait consenti une période de carence de quatre

mois.

La cliente sollicita la prolongation de cette période
pour une durée de deux mois.

La banque exposa une fin de non-recevoir a cette
requéte tout en indiquant qu’elle s’estimait fondée a
résilier le crédit avec effet immédiat.

Les clientes demandaient en référé au tribunal de
suspendre les effets de la dénonciation de leur cré-
dit jusqu’a lissue de la procédure au fond qu’elles
avaient intentée a I'encontre de la banque. A 'appui
de leur demande, les clientes exposaient que I'ar-
ticle 13,3 des « Conditions générales des ouver-
tures de crédit » de la banque, évoqué dans sa
lettre de dénonciation de crédit, prévoyait diverses
hypothéses de fin immédiate de celui-ci. Cet article
n’était clairement pas applicable en I'espéce dés
lors qu’un préavis de trois mois leur avait été accor-
dé par la banque. De surcroit, la banque ne préci-
sait pas le motif retenu par celle-ci a la base de sa
résiliation. Rappelant qu'en cas d’exercice d’une
clause résolutoire expresse, le rdle du juge se limi-
tait a vérifier que ses conditions dapplication
étaient réunies, la banque estimait que la dénoncia-
tion du crédit des clientes n’était pas abusive au
regard des trois avertissements qu'elle leur avait
envoyés et de ses demandes répétées de rensei-
gnements. Elle soutenait par ailleurs que sa lettre
de dénonciation, faisant référence a l'article 13,3 de
ses conditions générales d'ouverture de crédit, re-
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posait bien sur une violation contractuelle. Selon
elle, les clientes avaient fait preuve d’'un manque
coupable de transparence a son égard, en ne lui
fournissant pas les renseignements demandés
quant a leur situation financiére. La banque esti-
mait dés lors avoir agi de maniére profession-
nelle et avec modération en consentant aux
clientes un préavis de trois mois alors qu’elle n’y
était contractuellement pas obligée. La banque
constatait que l'article 13,3 sous examen prévoit
qu’ « excepté en cas de défaut du Crédité, la
banque ne peut mettre fin a I'ouverture de crédit
ou a une forme d’utilisation a durée déterminée
sans accorder une indemnité raisonnable au Cré-
dité, sauf cas de force majeure ». |l résultait de
cette disposition que si un « défaut du Crédité »
était constaté, la banque pouvait dénoncer le
crédit avec effet immédiat et sans indemnité. Tel
n’était pas le cas si la résiliation ne s’appuyait
pas sur un manquement contractuel, sauf le cas
de la force majeure.

Le juge constata que la réalisation de contre-
performances financiéres par la société immobi-
liere (se traduisant par un DSCR insuffisant, un
manque de trésorerie ou des pertes) ne consti-
tuait pas une inexécution contractuelle dans son
chef. La dénonciation du crédit pour un tel motif
était autorisée par l'article 13,3 m) des conditions
générales des ouvertures de crédit de la banque
mais seulement moyennant [lallocation d’une
« indemnité raisonnable ». Une telle indemnité
faisait défaut en I'occurrence.

La dénonciation du crédit des clientes pour cette
raison était dés lors irréguliére. La banque faisait
également grief aux clientes de manquer de
transparence et de méconnaitre, de ce fait, son
devoir d’'information au sens de l'article 13,3 a)
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de ses conditions générales des ouvertures de cré-
dit. En ce qui concerne les informations financiéres
a fournir par les clientes, il était stipulé aux condi-
tions particuliéres de la lettre d’ouverture de crédit
du 13 février 2017 que celles-ci devaient communi-
quer annuellement a la banque leur bilan, leur
compte de résultat ainsi que leur budget. Il n’était
pas contesté que la banque avait été mise en pos-
session de ces informations. La banque estimait
étre en droit de disposer de renseignements plus
détaillés, soit des bilans internes des deux clientes.
Selon le juge, cette demande allait prima facie au-
dela de ce qui avait été prévu au contrat. La cir-
constance qu’elle n‘aurait pas été rencontrée par
les clientes ne pouvait en conséquence fonder la
dénonciation de leur crédit.

La banque reprochait également aux clientes de ne
lui donner que « peu d’information sur le processus
de cession » de leurs actions et de ne pas lui trans-
mettre, dans ce cadre, une expertise actualisée des
batiments appartenant a la société immobiliere. Il
était indéniable qu’en raison de leur mise en gage,
les actions des clientes ne pouvaient étre cédées
sans l'accord de la banque. Il était légitime que
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dans ce cadre, la banque souhaitait obtenir des
informations de la part d’'une des clientes tant en
ce qui concernait I'identité et la solvabilité des po-
tentiels repreneurs qu’au niveau de la valorisation
des actions cédées. Ce droit n’était pas absolu et
devait étre exercé de maniére raisonnable. Il ne
pouvait, a cet égard, étre exigé des clientes
qu’elles informaient la banque au stade précoce
de leurs négociations avec des parties ne souhai-
tant pas nécessairement que leur identité soit di-
vulguée.

Au vu de ce qui précéde, il n’apparaissait pas que
les clientes aient violé leur devoir d’'information vis-
a-vis de la banque ou ses droits de créancier ga-
giste. Il ne semblait en conséquence pas — prima
facie — que les conditions d’exercice de la clause
résolutoire expresse contenue a l'article 13,3 a)
des conditions générales des ouvertures de crédit
de la banque aient été réunies.

Il y avait donc lieu de faire droit a la demande des
clientes de suspendre la dénonciation de leur cré-
dit, dont le caractére urgent n’était au demeurant
ni contesté ni contestable.
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